Sygn. akt: KIO 2563/15

WYROK

z dnia 3 grudnia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2015 r. przez wykonawce ADMI
Sp. z o.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa, Ministerstwo Finansow, Biuro Administracyjne 2z siedziba

w Warszawie,

przy udziale wykonawcy ubiegajagcego sie o udzielenie zaméwienia Canon Polska
Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2563/15 po stronie zamawiajacego.



orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego ADMI Sp. z o0.0. z siedziba

w Ozarowie Mazowieckim i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez ADMI
Sp. z 0.0. w Ozarowie Mazowieckim tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujacego ADMI Sp. z o0.0. w Ozarowie Mazowieckim na rzecz
Zamawiajgcego Ministerstwa Finanséw, Biura Administracyjnego z siedzibag
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego

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

PrzewodniczaCy: .......cociiiiiirriiininnna



Sygn. akt KIO 2563/15

UZASADNIENIE

24 listopada 2015 roku, do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca ADMI Sp. z o.o.
z siedzibg Ozarowie Mazowieckim. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
przedmiocie dostawy dwoch wysokonaktadowych kopiarek cyfrowych dla Wydziatu Poligrafii
BWT Ministerstwa Finanséw prowadzi Zamawiajgcy: Ministerstwo Finanséw Biuro
Administracyjne w Warszawie. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 296778-2015;data zamieszczenia: 04.11.2015.

Odwotujgcy zaskarza nastepujgce czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:
odrzucenie oferty, ktéra ADMI ztozyto na czes¢ | i czes¢ |l zamdwienia poprzez uznanie
oferty za niezgodng z SIWZ oraz niewazng na podstawie odrebnych przepiséw, pomimo iz
jest ona wazng i w petni zgodng z prawem; brak poprawienia oferty Odwotujgcego przez
poprawienie zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp omytki polegajgcej na niezgodnos$ci oferty
z trescig SIWZ, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Zaskarzonym czynnosciom oraz zaniechaniom Odwotujgcy zarzuca naruszenie
przepiséw art. 87 ustawy Pzp. Odwotujacy wnosi o: uwzglednienie odwofania oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego na czesc | i czesé Il
zamowienia; nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na
czesé | i czesc Il zamobwienia z uwzglednieniem oferty ADMI.

Zdaniem Odwotujgcego jego oferta na czesci | i Il zamdwienia zostata bezprawnie
odrzucona, co doprowadzito do wadliwego wyniku postepowania w tych czesciach. Wskutek
przywotanych w odwotaniu naruszen przepisow prawa ADMI traci mozliwosé uzyskania
zamowienia oraz doznaje szkody w postaci utraty mozliwosci zawarcia umoéw o zaméwienie
publiczne i osiggania przychodéw z tytutu ich wykonywania oraz poniesienia kosztéw
uczestnictwa w postepowaniu, w ktérym oferta zostata bezprawnie odrzucona.

Zamawiajacy przestat informacje o odrzuceniu i uniewaznieniu postepowania droga
mailowg 19 listopada 2015 r. Tym samym, odwotanie wniesione jest z zachowaniem
ustawowego terminu. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu z zachowaniem
terminu, o ktorym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, wbrew
postanowieniom SIWZ, na skutek oczywistej omyiki, podajac cene netto, bez podatku VAT.
W ofercie wyraznie zaznaczono, ze podana cena jest ceng netto. Byto to zatem dla
Zamawiajgcego oczywiste. Jednakze w tej samej ofercie ADMI podato, ze obowigzek zaptaty
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VAT lezy po jego stronie, zatem byto oczywiste, ze do oferowanej ceny nalezy doliczy¢
podatek VAT. Stawka podatku VAT na urzadzenia objete zaméwieniem jest oczywista -
wynika z przepiséw prawa - wynosi 23 %.

ADMI zorientowato sie w omyice i dnia 17 listopada 2015 r. przestato do
Zamawiajgcego sprostowanie, podajac ze do ceny nalezy doliczy¢ podatek VAT wg stawki
23 %. Mimo to Zamawiajgcy nie dokonat poprawienia oferty ADMI i rozstrzygnat
postepowanie, stwierdzajgc, ze odrzuca oferte ADMI na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp uzasadniajgc, ze tres¢ oferty nie odpowiadata tresci SIWZ.

Ustawa Pzp nie zawiera definicji omytki. Pojecie to byto wielokrotnie definiowane
w orzecznictwie sgdéw okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Omytkg, w tym omytka
pisarska, zdaniem Sadu Okregowego w Gdansku, jest niezamierzona niedoktadnosc
nasuwajgca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to byé btad,
wynikajagcy z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a nie
spowodowany uchybieniem merytorycznym. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku
poprawienia omytki nie zmienita sie tres¢ oferty rozumianej jako treS¢ oswiadczenia woli
wykonawcy (wyrok SO w Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt XIl Ga 206/08).
Artykut 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdy$
przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza poprawienie
niedopatrzen, bteddéw niezamierzonych (Wyrok SO w Krakowie z dnia 17 czerwca 2009 r.,
sygn. akt: XII GA 429/09).

.Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej punktem odniesienia przy
ocenie dopuszczalno$ci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do caftos$ci
oferowanego przez wykonawce $wiadczenia. Okoliczno$c¢, ze zmiana miataby dotyczyc
elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby byc
zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki
W Sposob istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tre$ci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie
czy tkwi w jej istotnych postanowieniach. Zamawiajgcy jest zobowigzany poprawic omytke
w szczegolnosci wtedy, gdy sposob, w jaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych
elementow sktadajgcych sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych
okolicznosciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od wykonawcy
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp” (Wyrok KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt:
KIO 522/11, podobnie wyrok SO w Katowicach z dnia 1 marca 2010 r. sygn. akt: XIX Ga
18/10,wyrok KIO z dnia 30 czerwca 2010 r., sygn. akt: KIO 1127/10, wyrok KIO z dnia 12
sierpnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1610/10). Przeszkody w zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie stanowi, co do zasady, fakt, ze poprawiona oferta stanie sie ofertg
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najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Poprawienie omytki
nie moze prowadzi¢ bowiem do istotnej zmiany tresci oferty (tj. merytorycznej zawartosci
oferty), a nie zmiany, ktéra bedzie miata istotne znaczenie dla wyniku postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do
btednego wniosku, ze nie mozna dokonaé¢ poprawy omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, jesli skutkiem tego dziatania bedzie uznanie jej za najkorzystniejszg (Uchwata KIO
z dnia 19 pazdziernika 201 Or., sygn. akt KIO/KD 74/10). Stanowisko, ze poprawienie
omytek na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp nie moze prowadzi¢ do zmiany ceny,
gdyz zmiany takie sg dopuszczalne jedynie w razie poprawiania omytek rachunkowych na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie jest uzasadnione. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie zawiera takiego ograniczenia, gdyz jedynym ograniczeniem zakresu
poprawiania omytek jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktéra nie jest zmiang istotng
(wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.Sygn. akt KIO 822/11 ).

W orzecznictwie nawet zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT uznano za
mozliwe do skorygowania w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP (wyrok KIO z 3 marca
2014 r., sygn. akt KIO 277/14, wyrok KIO z 15 lutego 2013 r. sygn. akt KIO 293/13).

Jak wskazano w wyroku KIO z 22 grudnia 2010 r. (Lex 707602) mozliwe jest
poprawienie oferty przez Zamawiajgcego w zakresie ceny, jesli jej dostrzezenie nie wymaga
posiadania jakiejkolwiek specjalistycznej wiedzy w tym zakresie lub zasiegania dodatkowych
informacji u wykonawcy, co stanowitoby wyraz niedozwolonych negocjacji dotyczacych tresci
oferty, stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Uwzgledniajac powyzsze Izba uznata, ze
zamawiajgcy byt zobowigzany do poprawienia w ofercie odwotujgcego oczywistej omyiki
rachunkowej przy obliczeniu ceny na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p., przez obliczenie
kwoty podatku VAT od ceny netto z zastosowaniem wiasciwej stawki VAT, a nastepnie
obliczenie prawidtowej ceny brutto, przez zsumowanie ceny netto i prawidtowo obliczonej
kwoty podatku VAT. Wobec powyzszego KIO uznata ze zamawiajgcy jest zobowigzany do
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert w postepowaniu.

Nie jest mozliwe poprawienie oferty, w tym w zakresie ceny, na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp tylko w sytuacji, w ktorej prowadzitoby to do negocjacji pomiedzy
zamawiajgcym a wykonawca.

Z powyzszych wzgleddéw, zdaniem Odwotujgcego odwotanie jest zasadne.

Na_ podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w_postepowaniu, wyjasnien ziozonych przez Wykonawcow, stanowisk i

oswiadczen Stron postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:




Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
innego wykonawcy, potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy
Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdéwienia i podpisania umowy
w sprawie zamdwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty
zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 30 listopada 2015 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 25
listopada 2015 roku, do postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Canon Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Przystgpienie uznano za nieskuteczne z uwagi na uchybienie terminowi na jego ztozenie.
Z akt postepowania wynika, ze trzeci dzieh na zgtoszenie przystgpienia wypadat na 28
listopada 2015 roku (sobota). Zgtaszajacy przystgpienie w zakresie terminu jego ztozenia
wskazat na przepisy rozporzadzenia Rady EWG 1182/71 z dnia 3 czerwca 1971 roku,
zgodnie z ktérym za dni robocze uwaza sie wszystkie inne dni ustawowo wolne od pracy,
niedziele i soboty.

Izba w skfadzie wyznaczonym do rozpoznania niniejszej sprawy powyzszego
stanowiska nie podziela. Jednoczesnie Izba podziela i w catosci uznaje za wiasng
argumentacje ptyngca z wyroku z dnia 15 lipca 2015 roku Sgdu Okregowego w Nowym
Saczu (sygn. akt Ill Ca 375/15). Z uzasadnienia wyroku wynika, ze w sprawie istotne
znaczenie ma okolicznos¢, ze wartos¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego nie
przekraczata kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. To zas$ oznacza, ze skoro wartos¢ zaméwienia w konkretnej sprawie nie przekracza
tzw. progéw unijnych, dyrektywa klasyczna nie ma zastosowania do przedmiotowego
zamOwienia. Tym samym o sposobie liczenia terminéw do wniesienia konkretnego
odwotania nie moze decydowaé¢ tres¢ Motywu 50 jej Preambuty. Po drugie, do
przedmiotowego zaméwienia nie ma tez zastosowania dyrektywa Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
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udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane, tzw. dyrektywa
odwotawcza. Ta bowiem, zgodnie z art. 1 ma zastosowanie do zamoéwien, o ktérych mowa
w dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
(a w przysztosci dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.U.UE.L.2014.94.65)). Skoro zatem do zamdwienia objetego konkretnym postepowaniem
nie ma zastosowania dyrektywa klasyczna 2004/18/WE, brak tez podstaw, aby
w konkretnym przypadku powotywaé sie na Motyw (50) Preambuty tej dyrektywy, zgodnie
z ktérym w celu w celu wyznaczenia terminéw okreslonych w niniejszej dyrektywie nalezy
stosowa¢ rozporzgdzenie Rady (EWG, Euratom) nr 1182/71 z dnia 3 czerwca 1971 r.
okreslajgce zasady majace zastosowanie do okresow, dat i terminéw.

Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zawiera przepiséw dotyczgcych sposobu
liczenia terminéw do wniesienie odwotania. W konsekwencji zastosowanie znajdzie tu zatem
przepis art. 14 ustawy P.z.p., ktéry stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 115 k.c. jezeli
koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na dzieh uznany ustawowo za wolny od
pracy, termin uptywa dnia nastepnego. Natomiast w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
przesgdzono na mocy zasady prawnej, ze sobota nie jest uznawana za dzien ustawowo
wolny od pracy (uchwata Sgdu Najwyzszego 7 sedziéw z dnia 25 kwietnia 2003 r. Il CZP
8/03, OSNC 2004/1/1).

Zamawiajgcy na rozprawie wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Izba
ustalita, ze:

Z rozdziatu VI SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny, rozliczenia i ptatnosci - wynika,
ze cena miata obejmowac wszystkie koszty i obcigzenia wykonawcy zwigzane z realizacjg
umowy w danej czesci zamowienia, w tym koszty dostawy i instalacji sprzetu, koszty
dodatkowych toneréw, koszty przeszkolenia pracownikéw, koszty $wiadczenia ustug
gwarancyjnych oraz wszystkie inne koszty, optaty i wydatki wykonawcy, a takze cto i podatki,
w tym podatek od towardw i ustug. Zamawiajgcy dopuszczat, by cena nie zawierata podatku
od towardw i ustug w przypadku sktadania oferty, ktérej wybdr prowadzitby do powstania
obowigzku podatkowego Zamawiajgcego, zgodnie z przepisami o podatku od towardw
i ustug w zakresie dotyczacym towaréw. W takiej sytuacji wykonawca sktadajgc oferte, miat
poinformowa¢ Zamawiajgcego czy wybor bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego
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obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaréw lub ustug, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartos¢ bez kwoty
podatku.

W formularzu ofertowym wykonawca miat zaznaczy¢ odpowiednia rubryke, czy wybor
oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego. W ztozonej
ofercie Odwotujgcy w rubryce tej zaznaczyt, ze wybér jego oferty nie bedzie sie wigzat
z powstaniem obowigzku podatkowego u Zamawiajgcego i jednoczesnie w rubryce cena
oferty w czesci | i Il zamobwienia podat ceny netto. Zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Cena
oferty zostata podana z zaznaczeniem, ze jest to cena netto, tym samym oferta nie
spetniania wymogu rozdziatu VI ust. 1 SIWZ, gdyz nie obejmowata wszelkich kosztow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia — tj. podatku od towardéw i ustug VAT.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie mogto zostaé uwzglednione.

Na wstepie zasadnym jest stwierdzenie, ze zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce, gdy Zamawiajgcy powezmie watpliwos¢ co do rzeczywistej tresci oferty,
zas rezultat ma wyjasniac, a nie zmienic tres¢ oferty, zastosowanie tego przepisu nie moze
takze prowadzi¢ do negocjacji tresci oferty (tak wyrok KIO z dnia 25.07.2012 r., sygn. akt:
KIO 1474/14).

Z Kkolei, zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest obligatoryjne, jesli istniejg
ku temu stosowne podstawy w danym stanie faktycznym.

Nalezy wskazaé¢, za wyrokiem KIO z dnia 23.01.2013 r., sygn. akt: KIO 27/13, ze:
.Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie
innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktére polegajg na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamdwienia i nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego
stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktore sg wyznaczone Konieczno$cig zachowania
zasady przejrzystosci i jawno$ci postgpowania oraz konieczno$ci rownego traktowania
wszystkich wykonawcdw (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 stycznia 2009
roku sygn. akt KIO/UZP 1516/08). Charakter tych omytek, niezaleznie od ich
skomplikowania, powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej
poprawy, w ktorg to czynno$¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca. Na uwage
zastuguje fakt, iz uwzgledniajgc, ze oferta stanowi jednostronne oswiadczenie woli, ktdre

zawiera propozycje zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej przepisu
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mozliwa jest ingerencja w o$wiadczenie wykonawcy. NieistotnoSc lub istotnoS¢ zmiany treSci
oferty w wyniku dokonania poprawy oceniana powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego
postepowania i danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujgc sie nieostrym
okresleniem owych omytek wskazat na konieczno$¢ odniesienia owej czynno$ci do
konkretnego stanu faktycznego (porownaj: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23
kwietnia 2009 roku sygn. akt XIl Ga 102/09)’".

Przy czym art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie stanowi narzedzia do — naprawiania —
Lotednie” ztozonych ofert, lecz stanowi podstawe poprawy omyiek, ktérej to poprawy moze
dokona¢ Zamawiajacy, a ich znaczenie dla catosci ztozonego oswiadczenia woli (oferty)
przez Wykonawce w kontekscie SIWZ nie bedzie istotne (poréwnaj: wyrok KIO z dnia
26.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 157/09, sygn. akt: KIO/UZP 159/09, sygn. akt: KIO/UZP
174/09; wyrok KIO z dnia 22.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1278/09; wyrok KIO
2 18.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 779/10).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, dostrzec nalezy,
ze konieczno$¢ (i mozliwos¢) zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp pojawia sie
wytgcznie w sytuacji, gdy oferta wykonawcy zawiera omytke. Nie mozna uzna¢ bowiem za
zasade, iz kazda niezgodnos$c¢ tresci oferty z SIWZ stanowi efekt omytki, czyli
niezamierzonego btedu wykonawcy. Wrecz odwrotnie, jako zasade nalezy uznaé, iz
wykonawca, odpowiadajgc na ogtoszenie o zamdwieniu, dziata z zachowaniem nalezytej
starannosci wymaganej w profesjonalnym obrocie i sktada oferte zawierajgcg swiadome
oswiadczenie woli zgodne zamiarem obejmujgcym wykonanie zamoéwienia w okreslony w tej
ofercie sposob. Uznanie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ za omytke stanowi zatem wyjgtek
od ogélnej zasady. Obowigzkiem wykonawcy jest szczeg6towe zapoznanie sie z trescig
wymagan Zamawiajgcego wynikajacych z SIWZ, w tym réwniez z ewentualnych zmian czy
wyjasnien jej tresci. Jak spdjnie stanowi dokiryna oraz utrwalone orzecznictwo KIO, w celu
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, niezbedne jest wykazanie, iz dziatanie
wykonawcy, ktore doprowadzito do niezgodnosci oferty z SIWZ, jest niezamierzone.
Opierajgc sie na stownikowym znaczeniu stowa "omyika", nalezy uznac, ze nie mozna
poprawi¢ zadnych rozbieznosci pomiedzy ofertg a SIWZ, jesli sg one skutkiem celowego
dziatania wykonawcy. Réwniez wtedy, gdy dziatanie celowe opierato sie na ztym rozumieniu
SIWZ, braku zapoznaniem sie z jej wymogami i doprowadzito do niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg. Swiadome zamieszczenie czegos$ w ofercie wyklucza bowiem uznanie rezultatu
za omytke. Mozliwos¢ uznania danej niezgodnosci tresci oferty za omyitke, a zatem za btad
w tresci oferty nie wynikajgcy z zamierzonego dziatania wykonawcy, musi wynikac¢ z tresci
oferty wykonawcy. Z catoksztattu oferty i dokumentéw sktadanych wraz z nig, Zamawiajgcy

musi mie¢ mozliwos¢ wywiedzenia, iz wykonawca swoim zamiarem obejmowat ztozenie



oferty w petni zgodnej z SIWZ. W przeciwnym wypadku brak jest mozliwosci do uznania, iz
doszto do ztozenia oswiadczenia o tresci niezgodnej z SIWZ na skutek niezamierzonego
btedu.

Poprawieniu podlegajg wytgcznie niezgodnosci niepowodujgce istotnych zmian
w tredci oferty. Ustawodawca przyjat wiec a priori, ze usuwanie omytek doprowadzi do
zmiany tresci oswiadczenia woli. Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktérych
marginalno$¢ nie naruszy istoty zobowigzania wynikajgcego z oferty. Postuzenie sie przez
ustawe pojeciem niedookreslonym przy nakfadaniu obowigzku poprawiania omytek
("niepowodujgce istotnych zmian") sprawia, ze to do zamawiajgcego nalezy w pierwszej
kolejnosci ocena, czy w danej sytuacji musi poprawi¢ omytki. Istotnos¢ omytki winna byé
przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia dla osiggniecia celu, jaki

przy$wiecat wszczeciu postepowania.

Zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt IlI
CZP 52/11) w sprawie zastosowania btednej stawki podatku VAT przy obliczeniu ceny
ofertowej, Sgd Najwyzszy odpowiadajgc na pytanie prawne wskazat, ze okreslenie w ofercie
ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardéw i ustug stanowi
btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89
ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Prawo zamdwien publicznych). Przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty
w zakresie obliczenia ceny, w przypadku wystgpienia innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki podatku VAT ze stawka zawartg w SIWZ. Przypadek
taki moze wystgpi¢ jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke
podatku VAT, o ile omytka polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian
tresci oferty. Natomiast w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT,
wowczas nie wystepuje inna omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na
fakt, iz w takim przypadku brak jest ustawowej przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ.

Powyzsze oznacza, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie mogt mie¢ w przedmiotowej
sprawie zastosowania. Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ, czy tez innych dokumentach
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jaka stawka podatku VAT winna by¢
przez wykonawcow zastosowana. Nawet jezeli wiec okreslenie tej stawki nie budzi
wiekszych watpliwosci i nie rodzi mozliwosci réznych interpretacji, to wykonawca byt
zobowigzany do obliczenia ceny przy uwzglednieniu prawidtowej stawki podatku.
Wykonawca tymczasem ztozyt w ofercie dwa, sprzeczne ze sobg oswiadczenia. Z jednej
strony bowiem wskazat, ze zamdéwienie nie podlega regutom tzw. odwréconego podatku
VAT, z drugiej zas strony w formularzu ofertowym wymienit jedynie kwote netto, jakiej

oczekuje za realizacje zamowienia.
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W przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z omytkg o takim charakterze, ktory
pozwalatby na zastosowanie regulacji art. 87 ustawy Pzp. Pomijajgc okolicznosé, ze stawka
podatku nie zostata okreslona w SIWZ, to po pierwsze, zmiana w obrebie ceny miataby
charakter istotny. Po drugie, Zamawiajacy nie mogtby samodzielnie dokonaé¢ poprawy,
poniewaz nie wie, ktore ze ztozonych oswiadczen zostato ztozone wadliwie, czy to dotyczace
wartosci netto, czy to o niepowstaniu po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego.
Co prawda wykonawca, po otwarciu ofert przestat Zamawiajgcemu pisemne oswiadczenie,
ze do wartosci jego oferty nalezy doliczy¢ kwote podatku VAT przy uwzglednieniu stawki
podstawowej 23 %, ale zauwazy¢ nalezy, ze przychylenie sie do prosby Odwotujgcego
mogtoby stanowi¢ naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7
ustawy Pzp. Po otwarciu ofert bowiem nie sg dopuszczalne jakiekolwiek negocjacje miedzy
zamawiajgcym a wykonawcami w zakresie ceny. Odwotujgcy wystosowat oswiadczenie
znajgc juz tres¢ i cene ofert pozostatych wykonawcéw.

Podzieli¢ takze nalezy argumentacje Zamawiajgcego, ze wykonawca de facto nie
okreslit ceny wtasnej oferty. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. poz. 915) przez cene nalezy rozumieé
wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Jednoczesnie definicja ta zostata dookreslona w art. 3
ust. 2 ustawy o informowaniu o cenach towardéw i ustug poprzez wyrazne wskazanie, ze
w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towaréw i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie réwniez stawke
taryfowg. Oznacza to, ze wykonawca w tym postepowaniu podat w ofercie pewng wartos¢
liczbowg, ktdrg okreslit wartoscig netto, ale nie podat ceny oferty, poniewaz wskazana
wartos¢ nie zawierata wszystkich niezbednych narzutéw (sktadowych) ceny w rozumieniu jej
definicji legalne;j.

Nawet jednak przy przyjeciu zatozenia, ze Odwotujgcy omytkowo podat w ofercie
wartosc¢, do ktérej nie doliczyt podatku od towardw i ustug, I1zba nie dopatrzyta sie podstaw
do poprawienia takiej omyiki. Zamawiajgcy stusznie zatem uznat, ze tres¢ oferty wykonawcy
nie odpowiada tresci SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajgcego, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujgcego w petitum
odwotania i orzekta jak w sentencji. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie
mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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