Sygn. akt: KIO 3007/22

WYROK
z dnia 29 listopada 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2022 r. przez
wykonawce Metal Expert Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka jawna z siedzibag
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego ENEA Ciepto Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy Remak-Energomontaz Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Metal Expert Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spodtka jawna z siedzibg w Warszawie i zalicza na poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

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 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cocoiiiiiiiiiiiir e



Sygn. akt: KIO 3007/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy ENEA Ciepto Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Bialymstoku (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Odtworzenie turbozespotu TZ4 w Enea Ciepto sp. z o0.0. Oddziat
Elektrocieptownia Biatystok” (nr ref. 0Z/260/MW/U/09/22). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 pazdziernika 2022 r. pod
numerem 2022/S 195-554399. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia

przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 14 listopada 2022 r. wykonawca Metal Expert Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka jawna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie wobec zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do aukcji, w tym od uznania, ze
jego oferta podlega odrzuceniu z uwagi na btedne obliczenia kwot podatku VAT oraz
zaniechania poprawienia omytki. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 232 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zaproszenia
Odwotujgcego do aukcji elektronicznej, w sytuacji gdy jego oferta nie podlegata
odrzuceniu, a zatem winien wykonawca zostac¢ zaproszony do aukcji;

2. art. 223 ust. 2 pkt 2) lub 3) ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia omytki
rachunkowej lub innej omytki z formularza ofertowego Odwotujgcego w zakresie
wyliczenia kwoty podatku VAT w pkt 1.2 formularza (zakres opcjonalny), w sytuacji w
ktorej oczywistym byta stawka podatku VAT, jakg nalezy zastosowac¢ do postepowania, a
jedynie uchybienie wynikato z btednej dziatalnosci matematycznej, czyli w postaci
btednego wyliczenia kwoty podatku VAT, co stanowi oczywistg omytke rachunkowg lub
ewentualnie inng omytka;

3. art. 226 ust. 1 pkt 10) i 5) ustawy PZP poprzez uznanie, ze doszto w ofercie
Odwotujgcego do btedu w obliczeniu ceny lub niezgodnosci z SWZ, w sytuacji w ktorej
uchybienie klasyfikowato sie do poprawienia w trybie z art. 223 ust. 2 ustawy Pzp;

4. art. 232 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zaproszenia do aukcji elektronicznej
Odwotujgcego w sytuacji w ktoérej zgodnie z protokotem postepowania przekazanym
Odwotujgcemu 10 listopada 2022 r. z uwzglednieniem art. 71 ust. 1 ustawy Pzp, brak jest
informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, protokét postepowania o udzielenie
zamoOwienia prowadzony jest na biezgco — a zatem wobec braku informacji o powodach

zaniechania wezwania w protokole postepowania, niezasadnie pominieto zaproszenie do



Odwotujgcego do aukcji, w sytuacji w ktorej ocena ofert pod kgtem przestanek z art. 226

ust. 1 ustawy Pzp winna nastgpi¢ przed zaproszeniem do aukcji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wynikdw aukcji elektronicznej i samej aukcji, nakazanie ponowienia czynnosci
badania i oceny ofert, nakazanie zaniechania odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazanie
dokonania poprawy omytki w ofercie Odwotujgcego w zakresie prawidtowego wyliczenia
kwoty podatkow VAT w pozycji 1.2 formularza ofertowego oraz w konsekwencji w pozycji 1
formularza ofertowego, nakazanie zaproszenia do aukcji elektronicznej Odwotujgcego,

nakazanie ponowienia aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy wyjasnit, iz nie otrzymat zaproszenia do aukcji elektronicznej. Do 8
listopada 2022 r. nie miat wiedzy, ze zaproszenie do aukcji zostatlo wystosowane do
pozostatych oferentow, jak tez, ze aukcja zostata juz przeprowadzona. Odwotujgcy
dowiedziat sie o przeprowadzeniu aukcji w trakcie rozmowy z jednym z pozostatych
oferentéow, co skutkowato niezwlocznym kontaktem z Zamawiajgcym. Zamawiajacy w
korespondencji mailowej z 8 listopada 2022 r. potwierdzit, ze Odwotujgcy nie zostat
zaproszony do aukcji. Odwotujgcy pozyskat rowniez aktualny na dzien 10 listopada 2022 r.
protokot postepowania, w ktérym brak jest informaciji o fakcie zaproszenia do aukciji, jak tez
informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy w takiej sytuacji, majgc na uwadze

art 515 ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp, ztozyt niniejsze odwotanie.

Uzasadniajgc zarzuty nr 1-3 Odwotujagcy wskazat, iz w zatgczniku do oferty pn. Tabela
odtworzenia, kwoty jednostkowe zostalty podane prawidtowo w wartosci netto. Co wiecej
réwniez w formularzu oferty wszelkie kwoty netto zostaly podane w sposob prawidtowy.
Wyijasnit, iz w formularzu oferty Odwotujgcego rzeczywiscie doszio do omytkowego
wyliczenia wytgcznie kwot podatku VAT podanych kwot netto i to w przypadku jedynie z
pozycji 1.2 formularza oferty i w konsekwencji catej ceny ofertowej (zaréwno kwoty podatku
VAT, jak i kwoty brutto). W przypadku jednak wszystkich kwot (netto, VAT, brutto) w zakresie
zamowienia podstawowego nie doszto do zadnej omyiki. Odwotujgcy podniost, ze
w formularzu oferty Odwotujgcy nie byt zobowigzany do podawania w zadnym miejscu stawki
podatku VAT. Formularz oferty zostat opracowany przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podkreslit, iz w pozycji 1.1 formularza oferty wyliczyt prawidtowo kwote podatku VAT oraz
kwote brutto w zakresie zamowienia podstawowego. Oczywistym przy tym tez jest, ze
w niniejszej sprawie obowigzywata podstawowa stawka podatku VAT, czyli 23%. Wynika to
m.in. réwniez z kwot podanych przez Odwotujgcego w zakresie zamowienia podstawowego.
Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy zna cene netto i stawke podatku VAT, ktére to zostaty
podane w ofercie wykonawcy. Biorgc wiec pod uwage, ze Zamawiajgcy wskazat sposob

obliczenia ceny, zgodnie z ktdrym cene brutto nalezy wyliczy¢ poprzez dodanie do ceny
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netto wartosci stosownego podatku VAT, w tym przypadku prawidtowg cene brutto nalezy
obliczy¢ i poprawi¢ poprzez wykonanie dziatania matematycznego na podstawie danych
zawartych w ofercie. W oparciu o dane dotyczace kwot zamowienia podstawowego, ktére nie
jest dotkniete omytkami, wynika stawka podatku VAT w wysokosci 23%. Odnosnie bowiem
do zamoéwienia opcjonalnego zastosowanie ma ta sama stawka, co nie ulega zadnych

watpliwosci.

Odwotujgcy wskazat, iz w pozycji 1.2 formularza ofertowego podano kwote netto
1.562.432,00 zt (prawidiowo), kwota zas podatku VAT zamiast podanej 285.559,36 zt winna
wynosi¢ 359.359,36 zt. Kwota zas brutto zamiast wynosi¢ 1.847.991,36 zt winna wynosic
1.921.791,36 zt. Odwotujgcy dopuscit sie omytki w dziataniach matematycznych. Nie istnieje
bowiem stawka podatku okoto 18%, a kwota 285.559,36 zt stanowi mniej wiecej 18% z kwoty
1.562.432,00 zt, a takiej stawki nie ma. Co wiecej oczywisto$¢ stosowania stawki 23% jest
bezsporna, gdyz wynika z cen i kwot podatku podanych w ofercie Odwotujgcego przy
zamowieniu podstawowym. W konsekwencji w pozycji 1 formularza ofertowego kwota
catkowita brutto winna wynosi¢ 10.019.091,27 zt (8.097.299,91 + 1.921.791,36); podatek
VAT za$ 1.873.488,61 zt (1.514.129,25 + 359.359,36). Kwoty netto wszedzie sg prawidtowe.
Powyzsze drobne btedy stanowity omyike rachunkowg Ilub ewentualnie inng omytke
w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.. Zamawiajgcy jest zobowigzany przepisami
ustawy Pzp do dokonywania obligatoryjnie poprawy omytek, o ktérych mowa w art. 223 ust.
2 pkt 2 i 3 Pzo i nie moze wylgczy¢, ani ograniczy¢ takiego obowigzku postanowieniami
SWZ. Czynno$¢ poprawienia omytek jest czynnoscig obowigzkowg, dokonywang na etapie
badania i oceny ofert jeszcze przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty. Przepis powyzszy
stanowi zatem ius cogens i nakazuje Zamawiajgcy dokonania poprawienia btedow

kwalifikujgcych sie do ww. kategorii.

W  ocenie Odwotujgcego w niniejszej sprawie mamy do czynienia z omyikg
rachunkowg podlegajgcg poprawie w trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a jezeli
postanowienie 19.5 SWZ miatoby zastosowanie, to poprawienie kwot z pozycji 1 oraz pozycji
1.2 w zakresie zwigzanym z wysokoscig podatku VAT za zamdwienie opcjonalne, winno by¢
poprawione nie jako ,oczywista omyika”, ale jako ,inna omytka” z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wskazat tez, ze podstawa do zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest tez z tego powodu, ze w niniejszej sprawie przewidziana zostata aukcja elektroniczna, a
wiec poprawa omyfek i tak nie powoduje, ze cena ofertowa ma charakter ostateczny,
albowiem w toku aukcji nastepujg postgpienia w zakresie cen ofert. Wobec tego nie ma
istotnych zmian w tresci oferty skutkujgcych niezgodnoscig ,istotng” z SWZ. Odwotujgcy
powotat sie w tym kontekscie na wyroki KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1968/17 oraz KIO

489/14. Odwotujgcy powotat sie tez na komentarz "Prawo zamdéwien publicznych.
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Komentarz", H. Nowak, M. Winiarz (red.), Warszawa 2021, s. 721-722. Podkreslit, ze
poprawa omyiki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Powotat sie na wyroki w
sprawie KIO 987/22, KIO 2650/13 oraz na wskazania Urzedu Zamoéwien Publicznych z opinii
pt.: "Omyiki i btedy w ofertach wykonawcéw - analiza na przykfadzie orzecznictwa sgdow
okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej". Dodatkowo w kontek$cie marginalnej stawki VAT
wskazat na sprawe KIO 430/14. Nastepnie Odwotujgcy za wyrokiem w sprawie KIO 3613/21
a contrario wskazat, ze Zamawiajgcy moze w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zmienié
wartosci sktadowych ceny oferty wpisanych w pozycjach formularza oferty, gdy jest mozliwe
wyliczenie tych wartosci na podstawie danych zawartych w ofercie lub choéby wynikajgcych
z tresci oferty lub tez pochodzgcych z tresci SWZ. Z tego wzgledu Zamawiajgcy naruszyt
zarowno zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, jak i przepis art.
223 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwenciji takze art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp. Odwotujgcy wskazat na wyrok w sprawie KIO 1292/22 podkreslajgc, iz z uwagi na
aukcje wyeliminowanie i brak poprawienia nie jest ekonomicznie uzasadnione, albowiem
wieksza konkurencja doprowadzitaby do wiekszej konkurencji w aukcji i zapewne do

nizszych cen ostatecznych.

W odniesieniu do zarzutu nr 4 Odwotujgcy podniést, iz w otrzymanym po
przeprowadzeniu aukcji protokole postepowania, brak jest informacji o powodach
niedopuszczanie do aukcji Odwotujgcego - stan protokotu na dzien 10 listopada 2022 r. -
stosowanie do przekazanej zgodnie z art. 74 ust. 1 ustawy Pzp informacji i wersji
Odwotujgcemu. Protokdt postepowania sporzgdza sie za$ na biezgco, dokumentujgc
poszczegdlne czynnosci podejmowane w postepowaniu. Protokdt postepowania jest
dokumentem, ktéry ma na celu zapewnienie przejrzysto$ci postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Dlatego tez powinny zosta¢ w nim zawarte wszystkie istotne
informacje dotyczgce jego przebiegu. Powyzsze ttumaczy sie jako sporzadzanie protokotu na
biezgco. Odwotujgcy wskazat na uchwate z 13 grudnia 2019 r. (KIO/KU 76/19) oraz uchwate
Z 6 lutego 2016 r. (KIO/KD 11/16). Podkreslit, ze sporzadzanie protokotu stanowi obowigzek
zamawiajgcego przy udzielaniu zamoéwienia w kazdym trybie i niezaleznie od wartosci
zamoOwienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest biezgce dokumentowanie czynnosci
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz protokdt winien
odzwierciedla¢ krok po kroku przebieg postepowania. Protokét stanowi  wiec
odzwierciedlenie czynnosci zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamodwienia
publicznego, rozumianego jako swego rodzaju proces, ktdry rozpoczyna powstanie u
zamawiajgcego potrzeby zakupu okreslonych ustug, dostaw lub robét budowlanych, a
konczy powstanie mozliwosci zaspokojenia tych potrzeb w nastepstwie podpisania umowy z

podmiotem wytonionym po zastosowaniu odpowiednich procedur. Protokét sporzgdza sie w



trakcie postepowania, czyli wraz z dokonywaniem poszczegdlnych czynnosci. Obowigzek
sporzadzenia protokotu powstaje wiec w chwili wszczecia postepowania. Jednoczesnie
przepis, przesadzajgc, iz protokdt powinien byé prowadzony na biezgco, wskazuje, ze
informacje zawierane w protokole, ktére odnoszg sie do czynnosci poprzedzajgcych
wszczecie postepowania, powinny byé w nim zamieszczone niezwiocznie po wszczeciu
postepowania. Odwotujgcy wskazat, iz ocena ofert oraz wszelkie okolicznosci przed
zaproszeniem do aukcji winny by¢ wyjasnione. Do aukcji zaprasza sie bowiem wykonawcoéw,
ktérych oferty nie podlegajg odrzuceniu, a wiec wynik tej oceny musi by¢ ujawniony w

protokole postepowania na dzieh zaproszenia do aukcji, a tej informacji brak.

Zamawiajacy w dniu 23 listopada 2022 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 1) ustawy Pzp, ewentualnie

0 jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania Zamawiajgcy wskazat, iz nie dokonat
w istocie jeszcze czynnosci w postaci powiadomienia wykonawcow o odrzuceniu ofert wraz
Z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej decyzji. Tym samym odwotanie
od czynnosci Zamawiajgcego wniesione zostato przed dokonaniem przez Zamawiajgcego
czynnosci tj. przed powiadomieniem wykonawcow, w tym Odwotujgcego o odrzuceniu ofert
zgodnie z art. 253 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze czytajgc catos¢ zarzutéow
i zgdan odwotania, w przeswiadczeniu Zamawiajgcego istota odwotania sprowadza sie do
zakwestionowania czynno$ci, ktéra formalnie nie miata jeszcze miejsca. Tym samym
uzasadnione okolicznosciami watpliwosci budzi w przekonaniu Zamawiajgcego mozliwo$é
realnego skorzystania przez Wykonawce ze $rodkéw ochrony prawnej co do czynnoéci jaka

de facto nie zostata jeszcze dokonana.

Odnoszagc sie do zarzutow nr 1-3 odwotania Zamawiajgcy wskazat m.in., iz ma
obowigzek zaprosi¢ do udziatu w aukgcji jedynie tych spos$réd wykonawcédw, ktorych oferty nie
podlegajg odrzuceniu. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze dziatanie Zamawiajgcego
w postaci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej, takze w przypadku stosowania
procedury odwrdconej jak w niniejszym postepowaniu, winna poprzedza¢ weryfikacja ofert
pod katem wystgpienia lub nie przestanek do ich odrzucenia. Powyzszy obowigzek w petni
koresponduje z dyspozycjg przepisu art. 227 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nastepnie
powotat sie na pkt 19.4.-19.5. SWZ i podnidst, iz nie podat stawki naleznego podatku VAT,
pozostawiajgc tym samym przedmiotowy element ceny jako lezacy wytgcznie w gestii
wykonawcy element cenotwérczy oferty, ktéry kazdy z oferentdw winien w sposdb zgodny
z prawem i prawidtowy ustali¢, wyliczy¢ i wskaza¢ w tresci oferty. Zamawiajgcy opisat takze
konstrukcje formularza ofertowego oraz obowigzki wykonawcy zwigzane z jego

wypetnieniem. Podkreslit, iz oferent zobligowany byt do wyliczenia i podania ceny tacznej
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oferty ze wskazaniem wartosci netto, samodzielnego ustalenia i zastosowania poprawne;
stawki podatku VAT i w jej nastepstwie, ustalenia i podania wysokosci (kwotowo) podatku
VAT dla catego przedmiotu zamowienia wraz ze wskazaniem wartosci brutto oferty (pkt 1
formularza ofertowego), a takze z uwzglednieniem — dodatkowo - ich odrebnego okreslenia
w ramach oferty dla zakresu podstawowego (pkt 1.1. f Formularza ,Oferta”) i dla zakresu
opcjonalnego (pkt 1.2. Formularza ,Oferta”). Zamawiajgcy wyjasnit, iz przed podjeciem
decyzji o przeprowadzeniu aukcji oraz przed zaproszeniem oferentéw do udzialu w nigj
zbadat wszystkie ztozone oferty, w tym oferte Odwotujgcego, pod kagtem zaistnienia
ewentualnych przestanek do odrzucenia ofert. Zamawiajgcy przywotat tres¢ Formularza
,Oferta” ztozonego przez Odwotujgcego. Dodat tez, ze w ramach Tabel jakie wypetniali
oferenci na potrzeby ustalenia ceny oferty (wskazania kosztow i cen poszczegodlnych pozycji
prac sktadajgcych sie tgcznie na przedmiot umowy obejmujgcy zakres podstawowy i zakres
opcjonalny prac) oferenci operowali kwotami netto. Tym samym z tredci zapiséw Tabeli
stanowigcej zatacznik do oferty mozliwa do zweryfikowania i ustalenia przez Zamawiajgcego
byta jedynie cena netto catego przedmiotu umowy z uwzglednieniem ceny netto prac

odrebnie w zakresie podstawowym i odrebnie w zakresie opcjonalnym.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, iz wilasciwg stawkg podatku VAT w ramach
przedmiotu zaméwienia winna by¢é w ocenie Zamawiajgcego stawka podstawowa tj. stawka
23%. W razie zastosowania przez Odwotujgcego wiasciwej stawki podatku VAT, cena oferty
Odwotujgcego winna dla poszczegdlnych pozycji z oferty wyglada¢ nastepujgco: cena
ofertowa za catos$¢ przedmiotu zamowienia: netto 8.145.602,66 zt, brutto 10.019.091,27 zt (a
jest 9.945.291,27 zt), podatek VAT 1.873.488,61 zt (a jest 1.799.688,61 zt) , (pkt 1 oferty) , w
tym: cena za zakres podstawowy: netto 6.583.170,66 zt , brutto 8.097.299,91 zt , podatek
VAT powinno by¢ i jest 1.514.129,25 (pkt 1.1. oferty), cena za zakres opcjonalny: netto
1.562.432,00 zt, brutto 1.921.791,36 zt (a jest 1.847.991,36 zt), podatek VAT 359.359,36 zt
(a jest 285.559,36 zt) ( pkt 1.2. oferty).Poréwnanie wysokosci kwot naleznego podatku VAT
wyliczonego przez Odwotujgcego w ramach ztozonej oferty — co do ceny tgcznej oferty
(pozycja nr 1 oferty) jak iceny oferty w zakresie prac opcjonalnych ( pkt 1.2. oferty),
prowadzi do wniosku, ze ustalajgc stawke podatku VAT w ich zakresie oferent zastosowat
nie tylko nieprawidtowg stawke podatku VAT, lecz takze- na co nalezy zwr6ci¢ uwage-
stawke podatku VAT nieznang prawu a mianowicie stawke 18,2765944 % VAT dla punktu
1.2. Formularza ,Oferta” oraz stawke 22,09398966 % VAT dla punktu 1 Formularza ,Oferta”.
Zamawiajgcy podniost, iz oferent zastosowat nieprawidtowg i nieznang w istocie prawu
stawke podatku VAT w zakresie ceny fgcznej oferty ( pkt 1 Formularza ,Oferta”) oraz w
zakresie ceny oferty co do prac opcjonalnych (pkt 1.2. Formularza ,Oferta”). Fakt

zastosowania w ramach jednego z elementéw ceny tj. w zakresie ceny za zakres



podstawowy, stawki podatku VAT podstawowej tj. 23% i wyliczenia tego elementu ceny
prawidtowo, w ocenie Zamawiajgcego pozostawato bez wplywu na konieczno$¢ dokonania
oceny oferty jako zawierajgcg btgd w ustaleniu ceny, a nie jak chce Odwotujgcy, oczywistg

omyitke rachunkowg lub inng omyike.

Zamawiajagcy popart swoje wywody orzecznictwem Sadu Najwyzszego, lzby oraz
pogladami przedstawicieli doktryny. Zamawiajgcy podkreslit, iz nie okreslit w dokumentac;ji
postepowania stawki podatku VAT. Tym samym co do zasady — wnioskujgc zgodnie
Z interpretacjg wyrazong przez Sad Najwyzszy - w ogdéle nie moze dojs¢ do wystgpienia
innej omytki w rozumieniu przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotat
takze orzecznictwo dotyczace problematyki oczywistej omytki rachunkowej, w szczegoélnosci
wyrok z dnia 13 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1313/20. Zamawiajgcy wskazat, iz wobec
popetnionych przez Odwotujgcego btedéw nie byt uprawniony ani zobowigzany do podjecia
dziatan o jakich mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp, jak rowniez dziatan
przewidzianych w art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Zwazywszy na rodzaj popetnionego
przez Odwotujgcego btedu, w okolicznosciach faktycznych i prawnych niniejszej sprawy
Zamawiajacy mogt podjgé jedynie jedng decyzje, a mianowicie dokonaé oceny wstepnej
oferty Odwotujgcego jako zawierajgcg btad w ustaleniu ceny. Za zasadnoscig przyjetego
przez Zamawiajgcego stanowiska i dziatania jak wyzej przemawia dodatkowo stanowisko
pracownika Odwotujgcego przedstawione w korespondencji mailowej z dnia 08.11.2022r.
skierowanej do Zamawiajgcego, a z ktdérego jednoznacznie wynika, ze powodem btedéw w
ofercie jest przygotowanie przez Odwotujgcego oferty w ostatniej chwili zag podana przez
oferenta stawka podatku VAT , wyliczona wysokos¢ podatku VAT i ceny brutto zostaty
omytkowo wskutek btedu i pospiechu oferenta zaczerpniete z kalkulacji wykonanej w ramach
innego postepowania. W ocenie Zamawiajgcego symptomatyczne jest, iz Odwotujgcy jako
dowdd w sprawie do odwotania zatgczyt niepetng korespondencje mailowg, catkowicie
pomijajgc wiadomos¢ e-mail o jakiej mowa powyzej. W przeswiadczeniu Zamawiajgcego
istotnym jest, Ze oSwiadczenie takiej a nie innej tresci zostato ztozone przez przedstawiciela
Odwotujgcego umocowanego do dziatania w niniejszym postepowaniu tj. pracownika
Odwotujgcego. Tres¢ wiadomosci e-mail dodatkowo potwierdza, ze nie sposdéb mowi¢ o
omyitce arytmetycznej bowiem stawke VAT jak i bedgce jej wynikiem wartosci kwoty podatku
VAT wskazane w ofercie, Odwotujgcy jak sam os$wiadczyt, przekopiowat z innej kalkulaciji
tyczacej sie zupeinie innego postepowania bgdz co najmniej innej wersji wyliczen niz
ostatecznie przyjeta na potrzeby sktadanej oferty. Nie zmienia to jednak istoty sprawy,
bowiem potwierdza, ze Odwotujgcy konstruujgc oferte wskutek braku nalezytej starannosci

ztozyt oferte zawierajgcg btgd w ustaleniu ceny, nie za$ oczywistg omytke rachunkowg lub



inng omytke, do poprawienia ktérych Zamawiajgcy byilby zobligowany na gruncie

obowigzujgcej ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4 Zamawiajgcy wskazat w szczegdlnosci, iz zobligowany
jest do dziatania w zgodzie takze z innymi normami ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci z
art. 253 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego, do czasu wyboru
najkorzystniejszej oferty tres¢ jawnie dostepnego protokotu z postepowania nie moze
zawiera¢ informacji do podania, ktérych Zamawiajgcy na podstawie innych przepiséw ustawy
jest uprawniony i zobowigzany dopiero na konkretnie wskazanym przez ustawodawce etapie
postepowania. celem biezgcego odnotowywania i dokumentowania poszczegdélnych
czynnosci podejmowanych w toku prowadzonego postepowania, niezaleznie od
prowadzenia i uzupetnienia protokotu z postepowania, przy uwzglednieniu ograniczen jakie
w istocie naktada na Zamawiajgcego regulacja art. 253 ustawy Pzp, czynno$ci
dokumentowane sg m.in. w postaci protokotéw z posiedzen Komisji Przetargowej. W ramach
protokotéw z posiedzen Komisji Przetargowych Zamawiajgcy m.in. dokumentuje przebieg
postepowania jak i podjecie okreslonych czynnosci w toku postepowania, o ktérych
zaistnieniu jak i tresci, moze powiadomi¢ dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty.
Informacja o wstepnej ocenie ofert, w tym oferty Odwotujgcego dokonana na podstawie i w
zgodzie z przepisem art. 232 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez zakwalifikowaniu oferty
Odwotujgcego jako podlegajgcej odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp
wobec braku mozliwosci zastosowania w tym wypadku art. 223 ust. 2 pkt 2) i pkt 3) PZP,
zawarta zostata wtasnie w protokole Komisji Przetargowej. Protokoty Komisji Przetargowych
stanowig w istocie zalgczniki do protokotu z postepowania, co z kolei implikuje po stronie
Zamawiajgcego w ich zakresie dziatanie zgodne z dyspozycjg przepisu art. 74 ust. 2 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy wskazat, iz
na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, majgc na uwadze
powotane regulacje prawne, dzialajgc w zgodzie z zasadg roéwnego traktowania
wykonawcow, nie byt uprawniony ani zobowigzany do udostepnienia Odwotujgcemu tresci
protokotu z postepowania zawierajgcego informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wraz
z podaniem podstawy prawnej jak i faktycznej podjetej decyzji, jak rowniez nie byt
uprawniony ani zobowigzany do powiadomienia Odwotujgcego w inny sposob o odrzuceniu
czy tez zakwalifikowaniu jego oferty do odrzucenia oraz uzasadnieniu takiej decyzji i
dziatania Zamawiajgcego. W przekonaniu Zamawiajgcego dziatanie przeciwne do podjetego
przez Zamawiajgcego tj. udostepnienie Odwotujgcemu protokotu z postepowania na
obecnym etapie postepowania uzupetnionego o informacje o odrzuceniu i podstawach

odrzucenia oferty Odwotujgcego, stanowitoby dziatanie sprzeczne z dyrektywg wyrazong w



przepisie art. 253, art. 74 ust. 2 ustawy Pzp oraz naruszatoby podstawowg zasade
postepowania z art. 16 ustawy Pzp, tj. zasade prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wszystkich

wykonawcéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron iUczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Izba stwierdzita skutecznosé¢ przystgpienia zgloszonego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Remak-Energomontaz Spétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego
wykonawcy ZRE Katowice Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, stwierdzajac, iz brak

jest po jego stronie interesu w rozstrzygnieciu postepowania na korzy$¢ Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 525 ust. 3 ustawy Pzp wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w
tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ jednej ze stron. Warunkiem
dopuszczenia do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika jest
zatem posiadanie interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc tej strony, do ktorej sie
przystepuije.

W  przedmiotowym przypadku zakresem odwotania objeto wytgcznie czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego odnoszgce sie do sytuacji Odwotujgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy podjat dziatania zmierzajgce do obrony wiasnej oferty
i umozliwienia mu udziatu w aukcji elektronicznej i ubiegania sie o zamdwienie. Odwotujgcy
zakresem zgdan objgt przede wszystkim nakazanie Zamawiajgcemu dokonania poprawy
omytki w ofercie Odwolujgcego w zakresie prawidtowego wyliczenia kwoty podatkow VAT
w formularzu ofertowym oraz nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenia go do aukcji
elektronicznej Odwotujgcego. Interes wykonawcy ZRE Katowice S.A. niewatpliwie nie
materializuje sie w tym, aby jego bezposredni konkurent mégt ubiega¢ sie o zamowienie.
Przystepujgcy swdj interes w rozstrzygnieciu postepowania odwotawczego na korzysc
Odwotujgcego upatrywat wytgcznie w tym, ze musiatoby to sie wigza¢ z nakazaniem
Zamawiajgcemu uniewaznienia przeprowadzonej aukcji elektronicznej, w ktérej wykonawcy
ZRE Katowice S.A. nie udato sie zaoferowaé najkorzystniejszej ceny. Jak wskazano w
pidmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia do postepowania ,uwzglednienie odwotania

doprowadzi do powtorzenia aukcji elektronicznej, a tym samym Przystepujgcy ponownie
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bedzie miat mozliwoSc¢ wygrania postepowania.” W ocenie sktadu orzekajgcego tego rodzaju
sytuacja, w ktorej wykonawca - nie posiadajgc w istocie realnego interesu w tym, by
Odwotujgcy mogt ubiegaé sie o zamowienie - wykorzystuje fakt wniesienia odwotania przez
swojego konkurenta, aby mie¢ mozliwos¢ ponownego udziatu w aukgciji, ktéra by¢ moze tym
razem zakonczytaby sie dla niego korzystnym wynikiem, nie miesci sie w pojeciu interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje, o ktérym mowa

w art. 525 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Za niezasadny lzba uznata wniosek Zamawiajgcego 0 odrzucenie odwofania na
podstawie art. 528 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem lzba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. Przestanka ta dotyczy
sytuacji, kiedy postepowanie prowadzone jest z wytgczeniem przepisdw ustawy Pzp, fj.
sytuacji, kiedy przepisow tej ustawy w ogdle sie nie stosuje. Przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy Pzp, co wskazano we
wstepnej czesci uzasadnienia. Art. 528 ust. 1 ustawy Pzp nie obejmuje swoim zakresem
przypadku wskazywanego przez Zamawiajgcego, 1. wniesienia odwotania przed
poinformowaniem wykonawcy o czynnoéci odrzucenia jego oferty z podaniem uzasadnienia

faktycznego i prawnego.

Nastepnie lzba uznata, iz Odwotujgcy, kitdérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie¢ zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, poprawienia oferty
Odwotujgcego i zaproszenia go do aukcji elektronicznej, wykazat, iz posiada interes
w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢C szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy, czym wypetlnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego. Izba uwzglednita réwniez tre$é
korespondencji mailowej prowadzonej przez Odwotujgcego z Zamawiajgcym w dniu
8 listopada 2022 r.

Przedmiotem zamdwienia, zgodnie z pkt Il Czesci 1 SWZ - Instrukcja dla
Wykonawcéw, jest wykonanie w Elektrocieptowni Biatystok w latach 2022-2023 prac
odtworzeniowych turbiny V63 wraz z generatorem BRUSCH 81H 592782/2 i urzadzeniami

pomocniczymi, w tym: a) zawory odcinajgce; b) zawory regulacyjne; c) uktad przeptywowy;
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d) generator; e) uktad olejowy; f) obracarke; g) urzadzenia pomocnicze; h aparature AKPIA.
Zakres prac odtworzeniowych przewiduje realizacje tzw. remontu kapitalnego turbozespotu
TZ4.

W pkt 19.1 IDW wskazano, iz cene Oferty stanowi wartos¢ wyrazona w PLN, ktérg
Zamawiajacy jest zobowigzany przy zatozeniu petnej realizacji Przedmiotu Zamodwienia
zgodnie z zakresem okreslonym we Wzorze Umowy (Czes¢ 2 SWZ). Cena oferty powinna
by¢ obliczona przez Wykonawce jako suma kolumn: ,Cena jednostkowa (PLN netto)” dla
poszczegoélnych prac, ktére sg okreslone w Tabeli pod nazwg: ,Zakres prac
odtworzeniowych TZ4 2022 2023” (Zatgcznik nr 2 do Formularza ,Oferta”) Wykonawca
zobowigzany jest wypemi¢ wszystkie rubryki Zatgcznika nr 2 do Formularza ,Oferta”.
Zamawiajacy poinformowat, iz ceny jednostkowe wskazane przez Wykonawce w
wypetnionym Zatgczniku nr 2 do Formularza ,Oferta” bedg podstawg rozliczeh w ramach

Umowy jako zatgcznik nr 1 — 2 do Umowy (Czes¢ 2 SWZ).

Dalej w pkt 19.3 IDW wskazano, iz w Formularzu ,Oferta” nalezy poda¢ cene oferty:
19.3.1.13cznie z podatkiem VAT (brutto), 19.3.2. stawke podatku VAT, 19.3.3. kwote podatku
VAT, 19.3.4. bez podatku VAT (netto). Zgodnie z pkt 19.4 prawidlowe ustalenie podatku
VAT nalezy do obowigzkéw Wykonawcy zgodnie z przepisami Ustawy o podatku od towarow
i ustug oraz podatku akcyzowym. W pkt 19.5 IDW Zamawiajgcy wskazat, iz nie uzna za

oczywistg omytke i nie bedzie poprawiat btednie ustalonego podatku VAT.

Zgodnie z pkt 21.1. IDW po dokonaniu oceny Ofert, w celu wyboru Najkorzystniejszej
Oferty zostanie przeprowadzona aukcja elektroniczna, jezeli ztozone bedg co najmniej 2
Oferty niepodlegajgce odrzuceniu (art. 227 ust. 1 Ustawy). W pkt 21.1.3 wskazano, iz
Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatlu w aukcji elektronicznej jednoczesnie
wszystkich Wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu (art. 232 ust. 1
Ustawy). Za dzien przekazania zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej uwaza sie

dzien wystania zaproszenia z komputera Zamawiajgcego.

Zamawiajacy we wzorze formularza ,Oferta” wymagat podania przez wykonawcéw w
pkt 1 za wykonanie przedmiotu zaméwienia kwoty brutto, kwoty podatku VAT oraz kwoty

netto z rozbiciem w pkt. 1.1 i 1.2 na zakres podstawowy i zakres opcjonalny.

W postepowaniu wptynety trzy oferty: Odwotujgcego, Przystepujgcego oraz wykonawcy
ZRE Katowice S.A. Odwotujgcy w tresci formularza ,Oferta”) podat dla poszczegdinych
pozycji oferty nastepujgce kwoty: cena ofertowa za catos¢ przedmiotu zamdwienia: netto
8.145.602,66 zt , brutto 9.945.291,27 zt, podatek VAT 1.799.688,61 zt, (pkt 1 oferty), w tym:
cena za zakres podstawowy: netto 6.583.170,66 zt , podatek VAT 1.514.129,25 zi, brutto
8.097.299,91 zt (pkt 1.1. oferty), cena za zakres opcjonalny: netto 1.562.432,00 zt , podatek
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VAT 285.559,36 z, brutto 1.847.991,36 zt (pkt 1.2. oferty). Wskazane ceny netto byty zgodne
z cenami wynikajgcymi z zatgczonej do oferty Tabeli ,Zakres prac odtworzeniowych
TZ4 2022_2023.

Zamawiajgcy w protokole posiedzenia Komisji powofanej do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania z dnia 28 pazdziernika 2022 r. zawart ustalenia wynikajgce
z dokonanej przed aukcjg elektroniczng oceny ofert. Znalazly sie tam m.in. ustalenia
dotyczgce stwierdzonych w ofercie Odwotujgcego btedéw. Nastepnie w dniu 31 pazdziernika
2022 r. Zamawiajgcy zaprosit dwoch wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej, ktérg
przeprowadzono w dniu 4 listopada 2022 r. Zamawiajacy nie zaprosit do udziatu w aukcji
Odwotujgcego. Po aukcji Zamawiajgcy prowadzit dalszg procedure zwigzang z kwalifikacjg

podmiotowg wykonawcy, ktérego oferte oceniono najwyze;j.

W miedzyczasie, w dniu 8 listopada 2022 r., Odwotujgcy wystat do Zamawiajgcego (ij.
do osoby uprawnionej do kontaktow z wykonawcami zgodnie z pkt 13.8 IDW) wiadomos¢ e-
mail o tresci ,(...) prosba o informacje dlaczego Metal Expert nie dostat zaproszenia na
aukcje elektroniczng dotyczgca remontu bloku TZ4 W EC Biatystok. Czy nasza oferta znowu
nie spetniata Panstwa wymagan”. W odpowiedzi Odwotujgcy otrzymat nastepujace
informacje: ,Niestety Parnstwa oferta zawiera btedy w formularzu ‘Oferta’. Btednie zostat
obliczony podatek VAT w zakresie prac opcjonalnych, co rzutuje na btedng cene brutto za
zakres opcjonalny. Powyzszy btgd powoduje btednie obliczony podatek VAT i wartoS¢ brutto
fgcznie za zakres podstawowy i opcjonalny.” Odwotujacy w odpowiedzi podziekowat za
informacje, wskazujac, iz ,tak to jest, jak sie konczy oferte po nocach — spisaliSmy kwoty
brutto nie z tej kalkulacji co trzeba.” Nastepnie w dniu 9 listopada 2022 r. Odwotujgcy
wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania wraz z

zatgcznikami.

Izba ustalita, iz na moment zamkniecia rozprawy Zamawiajgcy nie dokonat wyboru

oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata za stosowne odniesienie sie¢ do twierdzen
Zamawiajgcego o przedwczesnosci odwotania opartych na okolicznoéci, iz Zamawiajgcy nie
dokonat jeszcze czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nie poinformowat wykonawcéw

o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Nalezy zauwazyé, iz na gruncie ustawy Pzp wykonawca jest uprawniony do
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zaskarzenia kazdej niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, podjetej w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz kazdego zaniechania czynnosci, do ktorej
zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy (por. art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp). W
zakresie tych czynnosci, co do ktoérych ustawa Pzp przewiduje po stronie zamawiajacych
okreslone obowigzki informacyjne (np. wybdr oferty najkorzystniejszej), odwotanie
w przypadku zamowien, ktérych wartosé jest réwna albo przekracza progi unijne, nalezy
wnies¢ w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia (por. art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). W innym
przypadku odwotanie, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku

zamowien, ktérych wartos$¢ jest réwna albo przekracza progi unijne.

Zakresem zaskarzenia w przedmiotowej sprawie objeto przede wszystkim dwa
zaniechania Zamawiajgcego — zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do udziatu w aukcji
elektronicznej (co wigza¢ sie musiato z uznaniem, Ze oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu) oraz zaniechanie poprawienia omytki w formularzu ,Oferta” ztozonym przez
Odwotujgcego. Odwotujgcy o powyzszym co do zasady dowiedziatby sie dopiero z
momentem dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, kiedy to zostatby poinformowany o
uzasadnieniu faktycznym i prawnym odrzucenia jego oferty, niemniej w przedmiotowym
przypadku — na skutek wiasnych dziatan — o ww. zaniechaniach, w tym o przyczynach
niezaproszenia go do aukcji elektronicznej, powzigt on wiedze wczesniej (w dniu 8 listopada
2022 r.). Odwotujgcy zdecydowat sie wnies¢ odwofanie wobec ww. zaniechan juz na
obecnym etapie postepowania, aby unikngé sytuacji, w ktérej po wyborze oferty
najkorzystniejszej jego twierdzenia uznane zostatyby za spéznione. Odwotujgcy wnoszac
odwotanie w terminie wynikajgcym z art. 515 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, liczonym od momentu
kiedy powzigt wiedze o przyczynach niezaproszenia go do aukcji elektronicznej i zaniechania
poprawienia btedéw w jego ofercie, dziatat w celu ochrony wtasnych intereséw, dochowujac
nalezytej starannosci. Wszelkie wymogi formalne wniesienia odwotania zostaty
w przedmiotowe] sprawie spetnione. Jednoczesnie Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy, wnoszac
odwotanie, byt w stanie w peni zidentyfikowa¢ okolicznosci, ktére staty sie przyczynag
niezaproszenia go do aukcji elektronicznej, co potwierdza tres¢ odwotania i co pokazat takze
przebieg rozprawy — strony wdaty sie w spor merytoryczny co do tego, czy konkretny btgd w
ofercie Odwotujgcego stanowi omytke mozliwg do poprawienia, czy tez blgd w obliczeniu
ceny. W tej sytuacji odwotania nie sposéb uznaé¢ za przedwczesne i winno ono, w ocenie
skfadu orzekajgcego, podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu, zgodnie z wolg Odwotujgcego

i w oparciu o takie okolicznoéci stanu faktycznego, jakie zostaty ustalone na obecnym etapie
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postepowania o udzielenie zaméwienia.

Przechodzgc do oceny zarzutdow odwofania Izba uznata, iz nie zastugujg one na

uwzglednienie.

Odnoszgc sie w sposéb fgczny do zarzutdéw nr 1-3 dotyczgcych zaniechania
poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego i zaniechania zaproszenia go do aukcji
elektronicznej, Izba stwierdzita, iz w przedmiotowym przypadku nie mamy do czynienia z
omytkg wskazang w art. 223 ust. 2 pkt 2 ani w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a
Zamawiajacy prawidtowo uznaf, ze brak jest mozliwosci poprawienia btedéow w ofercie

Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 zamawiajacy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, - niezwtocznie zawiadamiajgc o

tym wykonawce, ktoérego oferta zostata poprawiona.

Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy w formularzu ,Oferta” w pkt 1.2 wskazat cene netto za
realizacje zakresu opcjonalnego, ktéra odpowiadata cenie netto wynikajgcej z Tabeli ,Zakres
prac odtworzeniowych TZ4 2022 2023” - 1562 432,00 zi. Nastepnie podat kwote podatku
(285 559,36 zt) oraz cene brutto (stanowigcg sume ceny netto i kwoty podatku VAT) 1 847
991,36 zt. Analiza tych danych wskazuje, iz doszto do podania w ofercie nieprawidtowe;j
kwoty podatku VAT oraz ceny brutto za realizacje zakresu opcjonalnego. Relacja ceny netto
do ceny brutto wskazuje, iz podana kwota podatku VAT odpowiadataby stawce nieznanej w
obrocie prawnym (ponad 18%). W konsekwencji doszto takze do btednego wskazania w pkt
1 formularza ,Oferta” catkowitej ceny brutto oraz tgcznej kwoty podatku VAT za zakres
podstawowy iopcjonalny. Prawidlowo podana zostata wytgcznie catkowita cena netto.
Relacja ceny catkowitej netto do ceny catkowitej brutto wskazuje, iz podana kwota podatku

VAT rowniez odpowiadataby stawce nieistniejgcej w obrocie prawnym (ponad 22%).

Zgodnie z ugruntowanymi poglgdami doktryny i orzecznictwa, z oczywistg omyikg
rachunkowg mamy do czynienia wtedy, gdy w ofercie znajdujg sie btedy wynikajgce
z nieprawidtowego dokonania pewnych obliczen. Oczywiste omyiki rachunkowe to btedy
powstate na skutek niezamierzonego dziatania wykonawcy w dziataniach arytmetycznych,
ktére naruszajg stosowanie regut matematycznych. Z tego rodzaju btedami nie mamy do
czynienia w przedmiotowej sprawie. Btgd w ofercie Odwotujgcego nie byt wynikiem
nieprawidlowego matematycznego dziatania, czyli nieprawidtowego arytmetycznego
sumowania, przemnozenia czy podzielenia okres$lonych wartosci. Przeprowadzone przez

Odwotujgcego w pkt 1.2 formularza ,Oferta” dziatanie arytmetyczne zostato wykonane
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prawidtowo - cena netto za zakres opcjonalny + wskazana kwota VAT tgcznie dawaty cene
brutto za zakres opcjonalny. Réwniez w pkt 1 formularza ,Oferta” suma ceny catkowitej netto
(obejmujgcej zakres podstawowy i opcjonalny) oraz tgcznej kwoty podatku VAT odpowiadata
wskazanej cenie catkowitej brutto. Btad w ofercie Odwotujgcego nie byt omytkg rachunkowg
— jak sam przyznat w korespondencji mailowej z dnia 8 listopada 2022 r. byt on wynikiem
»przeniesienia kwot brutto nie z tej kalkulacji co trzeba” (przy czym nie umkneto uwadze Izby,
ze Odwotujgcy zatgczajgc przedmiotowg korespondencije jako dowdd w sprawie, przedstawit
jedynie jej fragment, bez ww. odpowiedzi wskazujgcej na przyczyny btedu w ofercie). Skoro
zatem nieprawidtowe podanie kwoty podatku VAT i kwoty brutto za zamowienie opcjonalne
byto wynikiem przeniesienia danych z innej kalkulacji (czyli kalkulacji odnoszacej sie do
innych niz przedmiotowe zamowienie zatozen), to nalezy stwierdzic¢, ze Odwotujgcy obliczyt

cene za realizacje tego zakresu zamdwienia w sposob biedny.

O tym, ze blgd Odwotujgcego miatby by¢ omytkg w dziataniach matematycznych, nie
Swiadczy tez wskazana w odwotaniu okolicznos¢, ze stawka podatku VAT ok. 18% nie
istnieje. Stanowisko Odwotujgcego mozna bytoby uzna¢ za prawidiowe wytgcznie w sytuacii,
gdyby wilasciwa do zastosowania stawka podatku VAT zostata wskazana przez
Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia. Wtedy mozliwe bytoby wyliczenie kwoty
podatku VAT oraz ceny brutto za zakres opcjonalny (a w konsekwencji fgcznej kwoty brutto i
ceny catkowitej brutto) poprzez wykonanie poprawnego dziatania matematycznego.
W przedmiotowym przypadku jedyng prawidtowg zmienng, jakg Zamawiajgcy dysponowat
w oparciu o pkt 1.2 formularza ,Oferta”, byta cena netto za zakres opcjonalny. Wobec braku
innych zmiennych (prawidtowej kwoty podatku VAT lub prawidtowej kwoty brutto) nie jest
mozliwe dokonanie jakiegokolwiek arytmetycznego dziatania. Nie mozna w takiej sytuacji tez
moéwi¢ o oczywistosci omytki. Oczywistos¢ omytki rachunkowej powoduje, ze dla
przeciethego cziowieka nie budzi watpliwosci, Zze wynik okreSlonego dziatania
matematycznego zostat okreslony wadliwie, a omytke da sie poprawic¢ tylko w jeden sposob.
Aby dokona¢ poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej, zamawiajgcy powinien mie¢ w
tresci oferty oraz SWZ wszelkie informacje umozliwiajgce jednoznaczne ustalenie faktu, ze w
sposéb btedny przeprowadzono w ofercie dziatanie matematyczne. Takich informacji w
oparciu o tres¢ oferty Odwotujgcego Zamawiajacy nie byt w stanie uzyska¢. Poprawienie
oferty Odwotujgcego wymagatoby samodzielnego ustalenia przez Zamawiajgcego wtasciwej
dla zakresu opcjonalnego stawki VAT i dokonania w oparciu o te wiedze przeliczenia kwot
wskazanych przez Odwotujgcego w ofercie, co byloby w ocenie Izby nieakceptowalne z
perspektywy zasady réwnego traktowania wykonawcow i stojgce w sprzecznosci z

postanowieniami SWZ.

W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy stawka podatku VAT nie zostata przez
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Zamawiajgcego okreslona w SWZ, co oznacza, ze obowigzek przyjecia prawidtowej stawki
podatku VAT i obliczenie wartosci tego podatku spoczywat na wykonawcy (znajduje to
potwierdzenie w pkt 19.4 IDW). W konsekwencji wykonawca miat obowigzek samodzielnego
ustalenia wtasciwej stawki podatku VAT, a nastepnie podania w formularzu ,Oferta” ceny
netto (za zakres podstawowy i zakres opcjonalny), kwoty podatku VAT oraz ceny brutto. Nie
jest zasadne powotywanie sie przez Odwotujgcego na okolicznosé, iz w formularzu ,Oferta”
nie trzeba bylo poda¢ stawki podatku VAT oraz negowanie z tego wzgledu orzecznictwa
przywofanego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Prawdg jest, ze
wykonawcy podawali jedynie kwote podatku VAT, niemniej podana wysokos¢ tej kwoty sitg
rzeczy powinna byé¢ determinowana przyjetg przez wykonawcéw stawkg podatku VAT
(stanowi¢ ona powinna co do zasady iloczyn ceny netto oraz stawki podatku). Ewentualnie
przyjeta stawke VAT (w przypadku nieprawidiowego podania jej kwoty) mozna bytoby
wywodzi¢ w oparciu 0 wysokos¢ ceny brutto i jej relacji do ceny netto, jednak przy zatozeniu,
ze obie te ceny podano prawidtowo. Na gruncie oswiadczenia wykonawcy zawartego w pkt
1.2 formularza ,Oferta” nie da sie wywies¢ okolicznosci, ze zamiarem Odwotujgcego byto
przyjecie podstawowej stawki podatku VAT (23%). Oceny tej nie zmienia fakt, ze Odwotujgcy
przyjat takg stawke dla zamowienia podstawowego, jak i to, ze inni wykonawcy takg wtasnie
stawke przyjeli. Brak jest bowiem mozliwosci jednoznacznego zrekonstruowania
o$wiadczenia woli wykonawcy w odniesieniu do zakresu opcjonalnego. Przy czym na
marginesie nalezy doda¢, ze Odwotujgcy — poza wskazaniem w tresci odwotania, iz
,oczywistym jest, ze dla zakresu opcjonalnego obowigzywata podstawowa stawka podatku

VAT szerzej tej kwestii nie rozwinat.

Z podobnych wzgledéw nie sposob takze uznac, ze btad w ofercie Odwotujgcego
stanowi inng omytke polegajgca na niezgodnosci oferty z dokumentami zamodwienia,
niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Po pierwsze Odwotujgcy nie pokusit sie o wyjasnienie, o jakiej niezgodnosci tresci
oferty z warunkami zaméwienia jest tu mowa, skoro Zamawiajgcy w SWZ nie okreslit stawki
podatku VAT, jakg nalezato przyjaé. Po drugie podkresli¢ nalezy, ze przepis ten nie pozwala
na poprawienie omytek polegajgcych na niezgodnos$ci oferty z dokumentami zamodwienia
w sposob prowadzgcy do rekonstrukcji czy uzupetnienia oswiadczenia woli wykonawcy. Jak
wskazano powyzej, Odwotujgcy w pkt 1.2 formularza ,Oferta” postuzyt sie dwoma
nieprawidtowymi elementami kalkulacji ceny — kwotg brutto oraz kwotg podatku VAT, co juz
samo w sobie uniemozliwia ustalenie, jakie odwiadczenie woli zamierzat ztozy¢ wykonawca.
Btad ten byt wynikiem niedochowania nalezytej starannosci w obliczeniu ceny oferty, ktorg
zamiast obliczy¢ z uwzglednieniem cen netto wyliczonych w Tabeli ,Zakres prac

odtworzeniowych TZ4 2022_2023” oraz prawidtowe] stawki podatkowej, przedstawiono
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nieprawidtowo, przenoszgc dane z niewtasciwej kalkulacji. Rekonstrukcja oswiadczenia woli
Odwotujgcego bytaby mozliwa wytacznie w oparciu o zatozenie, ze Odwotujgcy zamierzat
przyja¢ wiasciwg dla niniejszego postepowania stawke podatku VAT. Niemniej (jak opisano
juz powyzej), skoro w swietle postanowien IDW to na wykonawcach spoczywat obowigzek
kalkulacji ceny z uwzglednieniem prawidtowej stawki podatku VAT, to nie jest mozliwe
zastgpienie Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w tej czynnosci. Odwotujgcy obliczajagc
cene oferty za zakres opcjonalny pomylit sie przepisujgc dane z innej kalkulacji i btad ten nie
moze by¢ konwalidowany, poniewaz brak jest danych, ktére pozwalatyby jednoznacznie
zrekonstruowaé zamiar Odwotujgcego w zakresie przyjetej dla zakresu opcjonalnego stawki
podatku VAT. Skutki niedochowania nalezytej starannosci w tym zakresie podczas

wypetniania formularza ofertowego obcigzajg wylgcznie Odwotujgcego.

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego, jakoby poprawienie btedow w
ofercie nie miato istotnego charakteru, poniewaz dla realizacji zamowienia i wzajemnych
rozliczen istotna byta cena netto, a cena ofertowa nie miata charakteru ostatecznego z uwagi
na przewidzenie przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej. Wskaza¢ nalezy, iz nawet
w przypadku, gdy Zamawiajgcy przewidzi w SWZ mozliwosC przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, to nie oznacza to, ze cena oferty nie bedzie miata charakteru ostatecznego —
po pierwsze do aukcji moze w ogole nie dojs¢, jesli nie zostanie ztozona odpowiednia liczba
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, po drugie zas wykonawca nie ma obowigzku sktadania
podczas aukcji postgpien. Ponadto, zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XX IDW, ocenie
w kryteriach oceny ofert podlegaly ceny brutto za zakres podstawowy oraz za zakres
opcjonalny, a nie ceny netto. Majgc powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz uchybienie

Odwotujgcego miato istotne znaczenie w kontekscie oferowanego swiadczenia.

Za bezzasadny lzba uznata zarzut nr 4 odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 232 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie zaproszenia Odwotujgcego do aukcji elektronicznej
w sytuacji, w ktérej zgodnie z protokotem postepowania przekazanym Odwotujgcemu, brak

jest informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Nalezy wskazac, iz w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty
najkorzystniejszej i nie zawiadomit wykonawcow o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego, to informacja taka nie bedzie
odzwierciedlona w protokole postepowania. Nie oznacza to jednak, jak zdaje sie wywodzic
Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci oceny ofert przed zaproszeniem
wykonawcow do aukcji elektronicznej. Dokumenty zamowienia przekazane Izbie przez
Zamawiajgcego wskazujg na okolicznos¢ przeciwng - znajduje sie w nich protokot
z posiedzenia Komisji powotanej do przygotowania i przeprowadzenia postepowania z dnia

28 pazdziernika 2022 r., w ktorym zawarto ustalenia wynikajgce z dokonanej przed aukcjg
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elektroniczng oceny ofert, w tym ustalenia dotyczgce stwierdzonych w ofercie Odwotujgcego
btedéw. Niemniej zgodnie z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp zatgczniki do protokotu postepowania
(a takim jest wspomniany protokét z posiedzenia Komisji) udostepnia sie wykonawcom co do
zasady dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu
postepowania. lzba stwierdzita, iz Odwotujgcy z zakresu informacji zawartych w protokole
postepowania wywodzi brak dokonania przez Zamawiajgcego okreslonych czynnosci, co nie
ma jednak potwierdzenia w okolicznosciach stanu faktycznego sprawy. Na powyzsze
zwrécono uwage w odpowiedzi na odwotanie, niemniej Odwotujgcy do przedmiotowego
zarzutu podczas rozprawy w ogole sie nie odniost. Jednoczes$nie Odwotujgcy nawet nie
wskazat, jaki wptyw na wynik postepowania, miatby mie¢ ewentualny brak odnotowania

w protokole postepowania okreslonych czynno$ci.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotanie podlega

oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrdw w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ....ocoiiiiiiiiiiii
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