Sygn. akt: KIO 266/22
WYROK
z dnia 16 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 14 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 31 stycznia 2022 r. przez wykonawce CONEKS
Sp. z o0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmine Ogrodzieniec,

przy udziale wykonawcy R. W., prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa W. R., Chechto ul. Kluczewska 120A, 32-310 Klucze,

zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 3 i
nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j
oraz odrzucenie oferty wykonawcy R. W. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg: Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa W. R. w czesci nr 1 i 3 postepowania
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwagi na
btad w obliczeniu ceny.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania, kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy),
stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 17 zt (stownie: siedemnascie ziotych, zero groszy)

poniesiong przez Odwotujgcego z tytutu optaty skarbowej od petnomocnictwa.



4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego w 1/4 Zamawiajgcego oraz w 3/4 Odwolujgcego i zasadza od
Zamawiajgcego Gminy Ogrodzieniec na rzecz Odwotujgcego CONEKS Sp. z 0.0. Sp.
K. z siedzibg w Warszawie kwote 3 404 zt (stownie: trzy tysigce czterysta cztery

ztote, zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) 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: .....cccciiiiiiiiiiiiiiennes



Sygn. akt: KIO 266/22

UZASADNIENIE
Zamawiajacy Gmina Ogrodzieniec prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, dalej: ,PZP”) postepowanie w
trybie podstawowym, ktérego przedmiotem jest ,Kompleksowe unieszkodliwienie odpadow
zawierajgcych azbest z budynkéw mieszkalnych i gospodarczych na terenie Gminy

Ogrodzieniec (Etap I) — 3 czeScr”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
26 listopada 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00286508/01.

W dniu 31 stycznia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy CONEKS Sp. z o.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie, w ktérym zarzucit on

Zamawiajgcemu:

1) majace istotny wplyw na wynik postepowania, naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5)
ustawy PZP - poprzez odrzucenie oferty Coneks spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
sp. k. z siedzibg w Warszawie w Czeéci nr 1 i nr 3 Postepowania z uwagi na jej niezgodno$¢
z warunkami zamowienia, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy winien byt poprawi¢ omyiki
powodujgce niezgodnosé oferty z dokumentami zaméwienia jako niepowodujgce istotnych

zmian w tresci oferty, w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3) ustawy PZP;

2) majgce istotny wptyw na wynik postepowania, naruszenie przepisu art. 223 ust. 2 pkt 3)
ustawy PZP - poprzez zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego w ofercie
Odwotujgcego omytek polegajagcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty, mimo, ze w stanie faktycznym sprawy
Zamawiajacy byt do tego zobowigzany, a niedokonanie tej czynnosci i brak poprawienia ww.

omytek doprowadzit do odrzucenia oferty Odwotujacego;

3) majagce istotny wptyw na wynik postepowania, naruszenie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10)
ustawy PZP - przez brak odrzucenia oferty wykonawcy R. W., prowadzacej dziatalno$¢ pod
firma: Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa W. R., Chechfo, ul. Kluczewska 120a, 32-310
Klucze, w Czesci nr 1 i nr 3 Postepowania, w sytuacji, gdy oferta ta zawiera btgd w

obliczeniu ceny;

4) majgce istotny wptyw na wynik postepowania, naruszenie przepisu art. 239 ust. 1 ustawy
PZP - przez brak wyboru oferty Coneks spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. z
siedzibg w Warszawie w Czesci nr 1 i nr 3 Postepowania, w sytuacji gdy byta to

najkorzystniejsza oferta ztozona w Postepowaniu.



W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci z dnia 24 stycznia 2022 roku,
polegajacej na wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez R. W., dziatajgca
pod firmg: Firma Produkcyjno- Handlowo-Ustugowa W. R., Chechto, ul. Kluczewska 120a,
32-310 Klucze, NIP: 6371088185 - w Czesci nr 1i nr 3 Postepowania;

2) nakazanie uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci z dnia 24 stycznia 2022 roku,
polegajagcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego - Spotki CONEKS spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig sp. k. z siedzibg w Warszawie - w Czesci nr 1 i nr 3 Postepowania:

3) nakazanie Zamawiajgcemu ponownej czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego z
uwzglednieniem argumentacji zawartej w niniejszym odwofaniu; ewentualnie o nakazanie
Zamawiajgcemu ponownej czynnoéci badania i oceny oferty Odwolujgcego z
uwzglednieniem argumentacji zawartej w niniejszym odwotaniu i nakazanie Zamawiajgcemu

wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy PZP;

4) nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia, na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3) PZP, innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z SWZ niepowodujgcych istotnych zmian
w tresci oferty poprzez przeliczenie cen jednostkowych na wymagane przez siebie jednostki

miary;

5) nakazanie wyboru przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w

przedmiotowym Postepowaniu - w Czesci nr 1 i nr 3 Postepowania;

6) nakazanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez R. W., dziatajgcg pod
firmg: Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa W. R., Chechto, ul. Kluczewska 120a, 32-310
Klucze, NIP: 6371088185 - w czesci nr 1 i nr 3 Postepowania;

7) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania, w tym

kosztéw wpisu - wg norm przepisanych.

Jak argumentowat Odwotujgcy, odrzucenie oferty Coneks bylo bezpodstawne i jako takie
narusza przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP. Nalezy podkresli¢, ze w tresci Specyfikaciji
Warunkow Zamowienia nie okreslono jednoznacznie, iz ceny jednostkowe w stosunku do
wszystkich rodzajow robét objetych zamowieniem majg zostac przeliczone w odniesieniu do

jednego metra kwadratowego.

W programie funkcjonalno-uzytkowym oraz Inwentaryzacji (zestawieniu pomocniczym),
stanowigcych zatgczniki do SWZ i zawierajgcych podstawy do obliczenia wynagrodzenia i
kosztéw wykonania robdt, uzyto natomiast doktadnie takich samych jednostek miar jakich w

ofercie, w stosunku do poszczegdlnych robdt, uzyta spotka Coneks. Okreslenie ,cena netto



za 1 m2”, jako wtasciwe dla wszystkich rodzajéw robdt, znalazto sie tylko w tabeli ,Zatozenia
wartosci jednostkowych (dla wszystkich czesci) - TYP I” i zostato przez Spétke potraktowane
jedynie jako jednostka przyktadowa - przystawata ona bowiem wytgcznie do kilku rodzajow

robot wyszczegolnionych w tej tabeli.

Jak dalej wskazuje Odwotujgcy w tredci odwotania, w praktyce nie przelicza sie bowiem
robot polegajgcych np. na montazu anten i innych urzadzen, montazu instalacji odgromowe;j,
lejow i rur spustowych, czy tez sporzadzaniu dokumentacji rob6t - na metry kwadratowe.
Dlatego tez, w pozycjach: ,Wywdz i transport odpaddw na skfadowisko”, ,Ponowny montaz
zdemontowanych okien potfaciowych (jezeli byly demontowane)”, ,Montaz nowych rynien w
rozmiarze odpowiednim do powierzchni dachu z materialu blacha powlekana - tylko w
przypadku gdy budynek byt w nie wczesniej wyposazony”, ,Montaz nowych lejow
spustowych i rur spustowych z materiatu blacha powlekana - tylko w przypadku gdy budynek
byt w nie wczeéniej wyposazony”, ,Montaz nowej instalacji odgromowej - tylko w przypadku
gdy budynek byt w nig wczesniej wyposazony”, ,Montaz anten i innych urzgdzeh (podesty,
tawy kominiarskie, kolektory, sniegotapy, drabinki), ktére byly na dachu zamocowane przed
przystgpieniem do prac”, ,Uprzatniecie placu budowy, wywo6z pozostatych odpadoéow”,
~Sporzadzenie stosownej dokumentacji i jej zgtoszenie”, Wykonawca Coneks uzyt jednostek
miar powszechnie uzywanych do tego rodzaju roboét i uzytych w dokumentacji Postepowania.
Przeliczenie wartosci ww. robét na metry kwadratowe w oparciu o nieprecyzyjne warunki
zamowienia przedstawione przez Zamawiajgcego byto niemozliwe - w Zzadnym z
dokumentéw postepowania nie okreslono bowiem, w stosunku do ,jakiego” metra

kwadratowego nalezato te wartoéci przeliczaé.

Majgc to na uwadze, Spétka dookreslita jednostki miar niektoérych prac do takich, jakie w
praktyce obrotu gospodarczego sg przyporzadkowane do danego typu robét. Reasumujac,
warunki zamowienia okre$lone przez Zamawiajgcego byty na tyle nieprecyzyjne, ze
Wykonawca miat prawo do ztozenia oferty zgodnej z zasadami sztuki budowlanej. Skoro nie
wptywa to ostatecznie na wartos¢ wynagrodzenia, nie mogto to stanowi¢ przestanki do

odrzucenia oferty.

Zdaniem Odwotujgcego uzyte przez Coneks jednostki miar nie wptywajg na ostateczne
wynagrodzenie zaproponowane w ofercie. Przeliczenie zaproponowanych przez Wykonawce
cen jednostkowych na metry kwadratowe jest mozliwe, bowiem ilosci poszczegdlnych robot
zostaly wyszczegolnione w Inwentaryzacji (zestawieniu pomocniczym) w takich samych
jednostkach, jakich uzyta Spétka. Mozliwe jest zatem tatwe przeliczenie przez
Zamawiajgcego zaproponowanych przez Coneks cen jednostkowych w wymagany przez

siebie sposob.



O ile Zamawiajgcy miatby jakiekolwiek watpliwosci dotyczgce sposobu przeliczenia
jednostek uzytych przez Odwotujgcego na metry kwadratowe, winien on wezwaé

Odwotujgcego do wyjasnienia oferty w trybie art. 223 ust. 1 PZP.

Przechodzgc do zarzutu btedu w obliczeniu ceny, Odwotujgcy podkreslit, ze pozostaje w
przekonaniu, ze wykonawca R. W., dziatajgca pod firmg: Firma Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowa W. R., w swojej ofercie wskazata stawke VAT 23% i wg takiej stawki obliczyta
ceny jednostkowe pozyciji: ,Usuniecie ptyt azbestowo-cementowych z poszycia dachu przy
zastosowaniu odpowiednich zabezpieczen”, ,Wywoéz i transport odpadéw na sktadowisko”
oraz pozycji ,Zdeponowanie na sktadowisku” - w stosunku do budynkéw gospodarczych. Jak

wskazano powyzej, stawka ta jest nieprawidtowa i winna wynies¢ 8%.

Jak kontynuowat Odwotujgcy zastosowanie stawki 23% powoduje, ze oferta wykonawcy R.
W. zawiera merytoryczny bfgd zaréwno w cenach jednostkowych, jak tez w tgcznej wartoSci
oferowanego wynagrodzenia. Tego rodzaju btedu nie da sie natomiast usungé bez zmiany
wynagrodzenia, tj. bez zmiany oferty. W rozdziale XVII. ,Sposéb obliczenia ceny” SWZ,
okreslono: ,Wykonawca poda w Formularzu Ofertowym stawke podatku od towardw i ustug
(VAT) wtasciwg dla przedmiotu zamowienia, obowigzujgca wedtug stanu prawnego na dzien
skfadania ofert. Okreslenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku
od towaréw i ustug (VAT) potraktowane bedzie, jako btagd w obliczeniu ceny i spowoduje
odrzucenie oferty, jezeli nie ziszczg sie ustawowe przestanki omyiki (na podstawie art. 226

ust. 1 pkt 10 pzp w zwigzku z art. 223 ust. 2 pkt 3 pzp).”

Powyzszy zarzut spotka Coneks opiera o fakt, iz - jak wyzej wskazano - sama zostata
wezwana przez Zamawiajgcego o wyjasnienie zastosowania 8% stawki VAT w przypadku
budynkéw gospodarczych. Skoro Zamawiajgcy zgdat wyjasnienia tej pozycji od Coneks,
zasadnym jest zatozenie, ze drugi z oferentdw zastosowat stawke w wysokosci 23%, co nie
wzbudzito watpliwosci Zamawiajgcego. W celu potwierdzenia wymienionego zarzutu
Odwotujgcy pismem z dnia 25 stycznia 2022 r., dorgczonym w tym samym dniu
Zamawiajgcemu, wezwat Zamawiajgcego do udostepnienia protokotu postepowania oraz
oferty wykonawcy R. W., wraz z catg korespondencjg wymieniong przez tego wykonawce z
zamawiajgcym w ramach postepowania (np. wezwania zamawiajgcego, informacje o
poprawieniu omytek, odpowiedzi wykonawcy i inne sktadane pisma) powstatg do dnia

udostepnienia dokumentéw.

Niestety, mimo iz wszystkie dokumenty w postepowaniu majg postac zdigitalizowang i nie
wymagajg zadnej obrobki przed udostepnieniem, zas od dnia ztozenia przedmiotowego

wniosku do chwili sktadania niniejszego odwotania uptyneto juz 6 dni, Zamawiajgcy az do
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ostatniego dnia terminu na ziozenie niniejszego odwofania, tj. 31.01.2022 r., nie przestat
spoétce Coneks zawnioskowanych dokumentéw. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy
winien byt odrzuci¢ oferte R. W., dziatajgcej pod firmg: Firma Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowa W. R., co przy jednoczesnym uniewaznieniu odrzucenia oferty Coneks
skutkowatoby koniecznoscig wyboru oferty tej Spétki w czesci 1 i 3 zamowienia, zas przy
utrzymaniu odrzucenia oferty Coneks w mocy - koniecznoscig uniewaznienia catego
postepowania. W obu tych przypadkach Coneks ma zatem interes prawny w domaganiu sie

odrzucenia oferty R. W..

W dniu 3 lutego 2022 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca R. W., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firma:
Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa R. W.. Nastepnie pismem z dnia 12 lutego 2022 r.
przedstawit on swoje stanowisko w sprawie. Wnidst o zwrot odwotania, jako nieprawidtowo

optaconego, ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci.

W tresci pisma Przystepujacy wyrazat watpliwosci co do prawidlowego opfacenia odwotania
przez Odwotujgcego z uwagi na zawarcie w tresci odwotania sformutowania, ze ,wpis zostat

uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy”.

W razie nieuwzglednienia powyzszego wniosku, przedstawit takze argumentacjg na odparcie
twierdzenn Odwotujgcego. Podkreslit, ze niezgodnos$¢ oferty Odwotujgcego z SWZ ma
charakter merytoryczny i istotny. Zgodnie z postanowieniami umowy wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy i ma by¢ ono rozliczane w taki sposéb (por. § 9 projektowanych
postanowien umowy — zatgcznika nr 1 do SWZ). Co wiecej, zgodnie z pkt XIX.6 SWZ przed
podpisaniem umowy wybrany wykonawca jest zobowigzany przedtozy¢é kosztorys
szczegotowy opiewajgcy na cene oferty z podziatem na branze. Do wykonania tego
obowigzku konieczne byto sformutowanie oferty w sposdb zgodny z wymaganiami SWZ, w
tym jasnymi i precyzyjnymi postanowieniami wzoru formularza oferty (zatgcznik nr 2 do
SWZ). Powyzsze oznacza, ze ceny jednostkowe wskazane w ofercie majg nastepnie istotne
znaczenie dla rozliczenia przedmiotowego zadania zarowno w relacji Zamawiajgcy-
Wykonawca, jak i w relacji Zamawiajgcego z Instytucjg Zarzgdzajgca, celem rozliczania
dofinansowania przedmiotowego zamdwienia uzyskanego ze srodkéw Unii Europejskie;.
Samowolne wprowadzenie przez Odwotujgcego wyceny w stosunku do innych jednostek
miary powoduje, ze Zamawiajgcy nie bedzie w stanie w oparciu o dane wskazane w ofercie
Odwotujgcego prawidtowo realizowac tych rozliczen. Prawidtowe podanie cen jednostkowych
w formularzu oferty ma wiec istotne znaczenie zaréwno dla badania i oceny ofert (ze
wzgledu na konieczno$¢ zachowania ich poréwnywalnosci), jak i dla procesu realizacji i

rozliczenia umowy.



Jak dodat, w sytuacji przedstawienia ceny w sposob niezgodny z zatozeniami SWZ nie
bedzie mozliwe zgodne z wymaganiami tego dokumentu rozliczanie umowy. Powyzsze
swiadczy o merytorycznej i istotnej niezgodnosci oferty Odwotujgcego z warunkami
zamowienia — przy wynagrodzeniu kosztorysowym, ktérego istotg jest rozliczanie prac
wedtug faktycznie zrealizowanych robét w oparciu o stawki ujete w kosztorysie ofertowym
wykonawcy, rzetelna wycena poszczegélnych pozycji kosztorysowych ma donioste
znaczenie (por. np. wyroki KIO: z dnia 9 czerwca 2016 r., KIO 897/16, z dnia 30 listopada
2017 r., KIO 2407/17, z dnia 27 kwietnia 2017 r., KIO 693/17).

W postepowaniach, w ktérych przewidziane byto rozliczenie kosztorysowe nie ma
przyzwolenia na odstepstwa od postanowienh ustalonego przez Zamawiajgcego przedmiaru
(por. wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2020 r., KIO 1492/20).

Niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z SWZ polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposéb niezgodny z wymaganiami dokumentdéw postepowania dotyczgcymi sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego (por. wyrok KIO: z dnia 18
lutego 2020 r., KIO 222/20).

Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze niezgodne z SWZ sg tylko niektoére elementy ujete w
kosztorysie - oferta wykonawcy ma w petni, a nie tylko w czesci, odpowiada¢ wymogom i
tresci SWZ (por. np. wyroki KIO: z dnia 10 sierpnia 2020 r., KIO 1458/20).

Podsumowujgc, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp nie
jest zasadny. Uwzgledniajgc okolicznosci sprawy nalezy wskazac, ze oferta Odwotujgcego w

czedciach 1i 3 zostata odrzucona stusznie.

Jak podkresla Przystepujgcy dokonana przez Odwotujgcego samowolnie zmiana pozycji
kosztorysowych w ofercie spowodowata niezgodnos¢ tej oferty w czeéciach nr 1 i 3 z
warunkami zamoéwienia. Niezgodnos¢ ta ma charakter permanentny i nie nadaje sie do

sanowania w zadnej przewidzianej w ustawie pzp formule.

Co wiecej, Odwotujgcy stawia zarzut naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp pomimo, iz
z odwotania wynika jednoznacznie, ze sposob uksztattowania przez Odwotujgcego oferty nie
jest omytkowy. Odwotujgcy bowiem wskazuje wyraznie i wprost, ze Swiadomie i celowo
zmienit zastosowane jednostki miary. Swiadczy o tym choéby nastepujgce sformutowanie
.Majgc to na uwadze, Spdtka dookreslita jednostki miar niektérych prac do takich, jakie w
praktyce obrotu gospodarczego sg przyporzadkowane do danego typu robét.” (por.

odwotanie, str. 4).

Zgodnie z orzecznictwem KIO nie mozna w tym przypadku mowi¢ o omyice w dziataniu

Odwotujgcego. Wpisanie wskazanych w kosztorysie wartosci byto dziataniem celowym, co
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wyklucza dokonywanie poprawy na podstawie art. 223 ust. 2 pzp (por. np. wyroki KIO: z dnia
9 czerwca 2016 r., KIO 897/16, z dnia 27 maja 2021 r., KIO 1225/21, z dnia 14 maja 2021 r.,
KIO 865/21).

Skoro wiec Odwotujgcy $Swiadomie i celowo dokonat zmiany zatozonych przez
Zamawiajgcego do kosztorysowania jednostek miary, to nie moze skutecznie powotywac sie
na konieczno$¢ poprawiania tak sformutowanej oferty w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
pzp. Prowadzitoby to do zaprzeczenia charakteru instytucji poprawy omyitek, ktéra — ze

swojej natury — dotyczy sytuacji nie objetych zamierzeniem wykonawcy.

Zdaniem Przystepujacego, jesli Odwotujgcy miat watpliwosci zwigzane ze sposobem
uksztattowania tresci formularza oferty lub tez planowanego sposobu dokonywania rozliczen
przez Zamawiajgcego, to moégt i powinien zadaé¢ w tym zakresie pytania do SWZ w trybie art.
135 pzp. Takiego zachowania nalezy wymagac¢ od profesjonalnego podmiotu, ktory
przystepuje do przetargu objetego zamowieniem publicznym (por. np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2014 r., IV CSK 626/13, wyrok Sadu Apelacyjnego w
Szczecinie z dnia 24 czerwca 2021 r., | ACa 234/20, wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie
z dnia 5 pazdziernika 2018 r., VI Ga 452/18, wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
28 lutego 2018 r., | AGa 44/18).

Nie moze Odwotujacy dokonywaé zmian w tym zakresie uzurpujgc sobie role gospodarza
postepowania, ktora to rola w sposéb jednoznaczny przyznana jest Zamawiajgcemu (art. 37
ust. 1 ustawy pzp). To Zamawiajagcy zna cele i uwarunkowania, z ktérymi wigze sie dane
zamowienie i on dobiera w SWZ wtasciwe w tym obszarze srodki. W niniejszej sprawie w
postanowieniach SWZ (zatgcznik nr 2 do SWZ — Formularz oferty) w sposéb jasny i
precyzyjny wymagaty aby ceny jednostkowe1 byly okreslone dla jednostki, ktorg byt metr

kwadratowy. Jest to wpisane wprost, z uzyciem powszechnie zrozumiatych okreslen.

Nie sg w tym zakresie zasadne wywody Odwotujgcego o tym, iz rzekomo jednostki takie, jak
wskazat on w swojej ofercie miaty wynika¢é z PFU. PFU byt dokumentem opisujgcym
przedmiot zamoéwienia, a nie sposéb kalkulacji ceny oferty. Zadne jego postanowienie nie
narzucato odmiennego sposobu wyceny czy rozliczen, niz wynikajgcy z formularza oferty
(zatgcznik nr 2 do SWZ) czy projektowanych postanowieniach umowy (zatgcznik nr 1 do
SW2).

Podobnie ma sie rzecz z inwentaryzacjg. Przede wszystkim dotyczy ona obiektow z listy
rezerwowej, co powoduje, ze nie wiadomo nawet, czy ktorys z obiektdw z tej inwentaryzaciji
zostanie objety realizacjg zamdwienia. Ponadto, podobnie jak PFU, nie zawiera ona zadnych

wytycznych w zakresie ksztattowania cen w ofercie. A juz na pewno nie stanowi lex specialis



w stosunku do formularza oferty (zatacznik nr 2 do SWZ). Co wiecej, jak wskazuje nawet

sama nazwa inwentaryzacji, dokument ten miat charakter pomocniczy.

Dokonujgc zmiany formularza w sposob samowolny Odwotujacy przyjgt na siebie ryzyko
zwigzane z dokonang w nieautoryzowany sposob zmiang. W tym przypadku doprowadzito
go to do ztozenia oferty niezgodnej z warunkami zamdwienia w zakresie czesci nr 1 3, a

przez to — oferty podlegajgcej odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp.

Jak dodat Przystepujacy, Odwotujgcy w odwotaniu przedstawia de facto zarzuty dotyczace
tresci SWZ. Tego rodzaju zarzuty sg spdznione na obecnym etapie postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego i nie powinny by¢ brane pod uwage przez Izbe.

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny Przystepujgcy wskazat, ze
zastosowat w przedmiotowej ofercie prawidtowa, zgodng z przepisami stawke podatku VAT.
Wynika to w szczegodlnosci z przedstawionych przez Przystepujacg wyjasnien tresci oferty i
przedstawionego w nich orzecznictwa. Wyjasnienia te zostaty prawidiowo ocenione przez
Zamawiajgcego, ktory uznat je za potwierdzajgce prawidtowe skalkulowanie oferty w

czesciach nr 1i 3 przez Przystepujaca.

Z ostroznosci Przystepujgca wskazuje takze, ze postuzenie sie podstawowqg stawkg podatku
VAT w sytuacji, gdy nawet zastosowanie mogtaby znalez¢ stawka preferencyjna, nie miesci
sie w zakresie zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp (art. 89 ust. 1 pkt 6
poprzedniej ustawy pzp). Stanowisko takie jest ugruntowane w orzecznictwie Izby (por. np.
wyroki KIO: z dnia 6 listopada 2012 r., KIO 2294/12, z dnia 20 marca 2014 r., KIO 430/14, z
dnia 31 marca 2014 r., KIO 489/14, z dnia 23 listopada 2015 r., KIO 2390/15, z dnia 12
stycznia 2016 r., KIO 2831/15, z dnia 10 kwietnia 2013 r., KIO 735/13, z dnia 24 marca 2016
r., KIO 349/16, z dnia 15 listopada 2018 r., KIO 2242/18, z dnia 8 kwietnia 2019 r., KIO
504/19).

Powyzsze stanowisko wynika miedzy innymi z uwzglednienia celu prowadzenia
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego, jakim jest wybdr oferty
najkorzystniejszej. Za nieracjonalne i nie znajdujgce podstawy w przepisach lzba uznata
odrzucanie ofert, ktére sg obliczone przy zastosowaniu podstawowej stawki podatkowej, a

ktére pomimo to sg najkorzystniejsze w postepowaniu.

Izba wielokrotnie wskazywata takze na fakt, ze zgodnie z przepisami ustawy o podatku od
towardw i ustug stawka podstawowa stanowi zasade, a jej stosowanie ma charakter reguty.
W konsekwencji stosowanie stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest obowigzkiem
wykonawcéw, jako podatnikéw, lecz ich uprawnieniem. Nie mozna wobec wykonawcy czyni¢

zarzutu z zastosowania stawki podstawowej, do czego ma on zawsze prawo. Zwlaszcza w
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sytuacji, w ktorej mogtyby wystepowaé watpliwosci co do uprawnienia do zastosowania
stawki preferencyjnej. Takze przepisy prawa podatkowego nie wigzg z zastosowaniem
stawki podstawowej VAT zadnych negatywnych konsekwencji dla wykonawcy (por. np.
wyroki KIO: z dnia 12 stycznia 2016 r., KIO 2831/15, z dnia 2 marca 2018 r., KIO 292/18, z
dnia 28 maja 2020 r. KIO 782/20).

Zdaniem Przystepujgcego, nalezy takze wskazaé, ze sposéb, w jakim Przystepujgca przyjeta
do kalkulacji ceny oferty stawki VAT nie ma zadnego negatywnego wplywu na przebieg
niniejszego postepowania. Nie ma watpliwosci co do tego, co jest przedmiotem oferty
Przystepujgcej, a w szczegdlnoéci, ze przedmiotem oferty Przystepujacej jest petne i

kompletne wykonanie przedmiotu zaméwienia okreslonego w SWZ dla czescinr 1 3.

Nie wynika tez z tego zadnego rodzaju uprzywilejowanie Przystepujgcej. Przeciwnie,
przyjmujgc dla prac objetych zarzutami podstawowg stawke podatku VAT Przystepujgca
miata, od strony ekonomicznej, trudniejsze zadanie od Odwotujgcego. Pomimo zastosowania
dla tych prac podstawowej stawki podatku VAT (wyzszej o 15%) Przystepujgca ztozyta w
postepowaniu w czesciach nr 1 i 3 konkurencyjne oferty. Widaé to szczegdlnie w czesci nr 1,

gdzie cena oferty Przystepujacej jest nizsza, niz cena oferty Odwotujgcego.

Swoje stanowisko wyrazit rowniez Zamawiajgcy, skfadajac w dniu rozprawy, odpowiedz na
odwotanie. Wnidst on o oddalenie odwotania i przedstawit argumentacje dla poparcia swoich
twierdzeh. Jak podkreslat, ztozona przez Odwotujgcego oferta zawierata inne jednostki miary
i w konsekwencji inne wartosci cen czgstkowych, sktadajgce sie na ustalenie wartosci
zamoOwienia, niz zgdat tego Zamawiajgcy. W formularzy oferty Zamawiajgcy wyraznie
wskazat, ze niektére pozycje robot sktadajgce sie na przedmiot zamowienia winny byé
wyrazone w wartosci ceny netto za 1 metr kwadratowy. Tymczasem Odwotujgcy zastgpit w
formularzu oferty wartos¢ 1 metra kwadratowego wiasnymi jednostkami miary i podat w

ofercie cene za tone, sztuke, metr biezacy i komplet.

Jak wskazywat Zamawiajgcy, specyfika prowadzonego postepowania, realizowanego przy
wspoétfinansowaniu srodkami zewnetrznymi i udziale finansowym oséb fizycznych, wymaga
od Zamawiajgcego stworzenia mechanizmu rozliczenia prowadzonych robét nie tylko w skali
0golnej jako catosci zamowienia ale rowniez rozliczenia jednostkowej wymiany dachu. Z tego
tez wzgledu wymagat przedstawienia przez wykonawcéw ceny za 1 metr kwadratowy. Jak
dodat, zgodnie z projektowanymi postanowieniami umowy, wynagrodzenie wykonawcy ma
charakter kosztorysowy, co oznacza, ze kryterium wartosci metra kwadratowego rob6t ma

istotne i praktyczne znaczenie dla realizacji planowanego zadania.

Podkreslit, ze oczekiwanie Odwotujgcego poprawienia przez Zamawiajgcego jego oferty jest

catkowicie chybione. Jego zdaniem nie jest mozliwym przeliczenie przyjetych przez
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Odwotujgcego jednostek miary, gdyz w przeliczeniu takim miesci sie polityka cenowa
Odwotujgcego, jego intencje i czynniki cenotwércze znane wytgcznie jemu. Prawidlowe i
zgodne z intencjami Odwotujgcego przeliczenie wymagatoby wspotpracy, wyjasnien, wiedzy i
konsultacji stron — co nositoby znamiona negocjacji dotyczacych tresci ztozonej oferty, co na
gruncie ustawy PZP jest niedopuszczalne. W zwigzku z powyzszym uchybienia

Odwotujgcego nie dato sie naprawi¢ w drodze dopuszczalnych ustawg PZP srodkow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego btedu w obliczeniu ceny Przystepujgcego wskazat, Zze
zgdanie to opiera Odwotujgcy nie na analizie konkurencyjnej oferty, a na wilasnym
przekonaniu o mozliwych btedach w zastosowanej stawce. W rzeczywistosci Przystepujacy
zastosowat w ofercie stawki tego podatku w wysokosci 8% i 23% oraz w trybie wyjasnienia
oferty ztozyt wyjasnienie w zakresie podstaw zastosowanej stawki, wskazujgc ze
zréznicowanie stawek wynika z zastosowanie stawki preferencyjnej w robotach
prowadzonych w budynkach mieszkalnych i podstawowej stawki w pozostatych pracach.

Wyjasnienie to Zamawiajgcy uznat za zasadne i odpowiadajgce prawu.
W zwigzku z powyzszg argumentacjg wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny sprawy.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
tj. tresci SWZ wraz z zatgcznikami, tresci ofert Odwotujacego i Przystepujgcego, wyjasnien
zastosowania stawek VAT skfadanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego odpowiednio
pismami z dnia 29.12.2021 r. oraz z dnia 03.01.2022 r. wraz zatgcznikami. Na podstawie

tych dowodow Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy Gmina Ogrodzieniec prowadzi w trybie podstawowym postepowanie, ktérego
przedmiotem jest ,Kompleksowe unieszkodliwienie odpadéw zawierajgcych azbest z
budynkéw mieszkalnych i gospodarczych na terenie Gminy Ogrodzieniec (Etap 1) — 3

czesci”,

Zgodnie z §9 ust. 1 zatgcznika nr 1 do SWZ ,Projektowane postanowienia umowy w sprawie

zamowienia publicznego”:

»L. Za wykonanie przedmiotu umowy (za dang cze$c) ustala sie wynagrodzenie
kosztorysowe W WYSOKOSCI ......cccccccevuueeeee. zt netto, ....... % podatku VAT w kwocie
......................... zh 4. o.cocoenon....... Zt brutto (stownie: ...............ccccccuveeennnnn), Zgodnie ze

ztozong ofertg przetargowg. Rozliczenie robot nastgpi w oparciu o0 kosztorys

powykonawczy.”

12



Zgodnie z sekcjg XIX pkt 6 SWZ ,Przed podpisaniem umowy Wykonawca zobowigzany
bedzie przedfozy¢ kosztorys szczegétowy opiewajgcy na cene oferty z podziatem na

branze”,

Wedtug tresci zatgcznika nr 2 do SWZ ,Formularz ofertowy”, w zakresie kryterium cenowego,
dla kazdego typu robot (Typ | i 1l) nalezato wskazaé oddzielnie cene netto i brutto wraz z
okresleniem kwoty podatku VAT dla robot objetych stawkg podatku 8% oraz cene netto i
brutto wraz z okresleniem kwoty podatku VAT dla robét objetych stawkg podatku 23%.

Dodatkowo, w tabeli oznaczonej jako: ,Zatozenia wartosci jednostkowych (dla
wszystkich czesci) — TYP I” oraz w tozsamej tabeli dla TYP Il — nalezato dla kazdej z
pozycji oznaczonej jako ,Zakres pracy”, wskaza¢ cene netto za 1m? oraz stawke podatku

VAT (%) dla budynkéw mieszkalnych oraz budynkéw gospodarczych.

Zgodnie z ofertg Odwotujgcego w tabeli ,Zatozenia wartosci jednostkowych (dla
wszystkich czesci) — TYP I”, dla pozycji ,Usuniecie ptyt azbestowo — cementowych z
poszycia dachu przy zastosowaniu odpowiednich zabezpieczen” wskazat on stawke VAT dla
budynkéw mieszkalnych jak i budynkéw gospodarczych w wysokosci 8%. W pozostatych
pozycjach dla budynkéw mieszkalnych wskazana zostata stawka 8% natomiast dla
budynkéw gospodarczych stawka 23%. Wyjgtkiem byta pozycja ,Sporzgdzenie stosownej

dokumentacji i jej zgtoszenie” gdzie w obu miejscach zastosowano stawke 23%.

Dodatkowo dla pozycji ,Wywoz i transport odpadéw na sktadowisko”, ,Ponowny montaz
zdemontowanych okien pofaciowych (jezeli byly demontowane)”, ,Montaz nowych rynien w
rozmiarze odpowiednim do powierzchni dachu z materiatu blacha powlekana — tylko w
przypadku gdy budynek byt w nie wczesniej wyposazony”’, ,Montaz nowych lejéw
spustowych i rur spustowych z materiatu blacha powlekana — tylko w przypadku gdy budynek
byt w nie wczeéniej wyposazony”, ,Montaz nowej instalacji odgromowej - tylko w przypadku
gdy budynek byt w nig wczesniej wyposazony”, ,Montaz anten i innych urzadzen (podesty,
tawy kominiarskie, kolektory, sniegotapy, drabinki), ktére byty na dachu zamocowane przed
przystgpieniem do prac’, ,Uprzatniecie placu budowy, wywdz pozostatych odpadow” w
rubryce ,Cena netto za 1m?” uzyt on innych jednostek miar, tj. wskazat cene za tone, za

sztuke, za metr oraz za komplet.

Zgodnie z trescig oferty Przystepujacego w tabeli ,,Zatozenia wartosci jednostkowych (dla
wszystkich czesci) — TYP I”, dla wszystkich pozycji tabeli stawka VAT dla budynkow
mieszkalnych zostata okreslona w wysokosci 8%, a dla budynkéw gospodarczych w
wysokosci 23%. W kolumnie ,Cena netto za 1m?” zostaty podane odpowiednie stawki bez

stosowania innych jednostek miar.
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Zamawiajgcy pismem z dnia 28 grudnia 2021 r. oraz z dnia 30 grudnia 2021 r. wezwat
odpowiednio Odwotujacego i Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie zastosowania w
tabeli stawek podatku VAT. Zgodnie z trescig pisma skierowanego do Odwotujgcego ,,...
prosi o wyjasnienie tresci tabeli pt.: ,Zatozenia wartosci jednostkowych (dla 1 czesci) — TYP
I, w pozycji pierwszej pt.: ,Usuniecie ptyt azbestowo — cementowych z poszycia dachu przy
zastosowaniu odpowiednich zabezpieczen”, Zamawiajacy prosi o podanie podstawy prawnej
zastosowania obnizonej, tj. 8% - owej stawki podatku VAT dla budynkéw gospodarczych
oraz wskazanie odpowiedniego numeru PKWiU dla tej pozycji. Wyjasnien prosimy udzieli¢

do dnia 30.12.2012 r. do godz. 12:00 na adres: zamowieniapubliczne@ogrodzieniec.pl.”

Natomiast zgodnie z wezwaniem skierowanym do Przystepujgcego ,,... prosi o wyjasnienie
zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 23% dla budynkéw gospodarczych dla
wszystkich czynnoSci, fgcznie z tymi, ktére sg bezposrednio zwigzane z likwidacjg azbestu.
W opinii Zamawiajgcego, czynnos$ci w zakresie demontazu wyrobéw azbestowych powinny
by¢ opodatkowane stawkg w wysokosci 8%, o ile sg zakwalifikowane do PKWiU 39.00.14.0
bez wzgledu na to, czy budynek jest mieszkalny czy gospodarczy. Zamawiajacy prosi o
podanie podstawy prawnej zastosowania podstawowej, 23% stawki podatku VAT dla
wszystkich rodzajow robot w budynkach gospodarczych. Wyjasnien prosimy udzielic do dnia

04.01.2022 r. do godz. 10:00 na adres: zamowieniapubliczne@ogrodzieniec.pl.”

Jak wskazat w swojej odpowiedzi Odwotujacy: ,...informujemy, ze podstawg prawng dla
zastosowanej stawki podatku VAT w wysokoSci 8% jest art. 41 ust. 2 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U.2021.685 t.).).

Zakres prac obejmujgcy kompleksowg ustuge demontazu ptyt azbestowo-cementowych wraz
z transportem i utylizacjg jest sklasyfikowany w grupowaniu PKWiU pod numerem
39.00.14.0. "Ustugi zwigzane z odkazaniem budynkow". Dla celow podatkowych ww. ustugi
mieszczg sie w grupowaniu PKWiU 39.00.1 ,Ustugi zwigzane z odkazaniem i czyszczeniem”
- pozycja nr 36 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT (por. np.: Pismo z dnia 13 maja 2020 r.,
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, 0113-KDIPT1-1.4012.248.2020.1.MH: ,,Rozliczanie
VAT przez gmine w zwigzku z usuwaniem wyrobéw azbestowych”, Pismo z dnia 6 sierpnia
2021 r., Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, 0112-KDIL1-1.4012.347.2021.2.JKU:
s,Rozliczanie VAT przez gming w zwigzku z usuwaniem wyrobow azbestowych”, Wyrok
Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia 7 maja 2019 r. | SA/Bd
181/19).

Ponadto pragniemy poinformowac, ze zastosowana 8% stawka VAT dotyczy wszystkich
pozycji obejmujgcych kompleksowe ustugi polegajgce na demontazu, zbieraniu, transporcie

oraz unieszkodliwianiu wyrobow zawierajgcych azbest z nieruchomosci stanowigcych
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wilasnos$¢ osob fizycznych, zaréwno dla budynkéw mieszkalnych jak i gospodarczych. Tak
wiec w pozycji drugiej - Wywoz i transport odpadoéw na sktadowisko oraz pozycji trzeciej -
Zdeponowanie na sktadowisku, w kalkulacji ceny obu wariantow zastosowali$my prawidtowg
stawke podatku VAT w wysokoS$ci 8%, o czym informujemy w niniejszym piSmie i prosimy o
uznanie powyzszych pozycji tabeli pt. ,Zatozenia warto$ci jednostkowych (dla wszystkich
czesci) — TYP I”, w odniesieniu do budynkéw gospodarczych. jako oczywistej omytki
pisarskiej. Omytka ta nie ma znaczenia dla oferty, poniewaz nie powoduje istotnej zmiany jej
tresci, tj. nie powoduje zmiany zaoferowanej ceny.” Do pisma zatgczone zostaly takze
interpretacje Dyrektora KIS 0113-KDIPT1-1.4012.248.2020.1.MH, 0112-KDIL1-
1.4012.347.2021.2.JKU oraz Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 7 maja 2019 r. | SA/Bd
181/19.

Zgodnie z odpowiedzig Przystepujacego: ,W zwigzku z art. 41 ust. 12 z preferencyjnej stawki
VAT w wysokosci 8% mozna skorzystac dla rob6t budowlanych dla budynkéw objetych
spotecznym programem mieszkaniowym. Budynki gospodarcze nie sg objete tym
programem, a wiec nie mozna skorzysta¢ z preferencyjnej stawki VAT. Budynki
gospodarcze- garaze nie sg wykorzystywane do celow mieszkaniowych, ponad to sg to
budynki wolnostojgce poza brylg budynku, nie dajg wiec podstaw do zastosowania
preferencyjnej stawki podatkowej (Wojewddzki Sgd Administracyjny w Poznaniu w wyroku z
18.05.2017 r., sygn. akt | SA/Po 1091/16), sg objete 23% stawkg VAT. W zwigzku z tym

nasza firma zastosowata 23% stawke VAT’.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 11.01.2022 r. powiadomit wykonawcdéw biorgcych
udziat w postepowaniu o uniewaznieniu Czesci nr 2 postepowania na podstawie art. 255 pkt

3 ustawy PZP.
Z kolei pismem z dnia 24.01.2022 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze:

»,a) jako najkorzystniejsza w Cze$ci nr 1 zostata wybrana oferta Wykonawcy: Firma

Produkcyjno-Handlowo-Usfugowa W. R.

b) jako najkorzystniejsza w Cze$ci nr 3 zostata wybrana oferta Wykonawcy Firma

Produkcyjno-Handlowo-Usfugowa W. R.”

Dodatkowo Zamawiajgcy poinformowat, ze ,na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
odrzucit oferte Wykonawcy CONEKS Sp. z 0. 0. Sp. K. w cze$ci nr 1 i 3 z uwagi na fakt, ze
tre$c oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia. Zamawiajgcy w formularzu ofertowym
w tabeli dot. zafozenn wartosci jednostkowych dla Typu | wymagat podania cen netto za
zakres wymienionych w niej prac, kazdej pozycji za 1m?. Do uptywu terminu sktadania ofert

Wykonawca nie kwestionowat jednostki miary, w ktérej Zamawiajgcy wymagat
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zwymiarowania i wyceny poszczegolnych pozycji. Dopiero sktadajgc oferte, Wykonawca w
tabeli zastosowat inne niz wymagane przez Zamawiajgcego jednostki miary, np. za tone,
sztuke, metr czy komplet, co spowodowato niezgodno$c¢ oferty z warunkami zamoéwienia i
obowigzek odrzucenia oferty Wykonawcy. Zamawiajgcy informuje, ze przyjat takg jednostke
miary (m?), aby moc sie rozliczy¢ z kazdym mieszkaricem oraz rozliczyé dofinansowanie z

Instytucjg Zarzgdzajgcqg”.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuje:

odwolanie podlegato uwzglednieniu w zakresie jednego z zarzutéw, w pozostalym

zakresie podlegato oddaleniu.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP i skierowata sprawe na rozprawe. Ponadto Izba
ustalita, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505

ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawce R. W., prowadzacg
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa W. R. ustalajac,

ze przystgpienie wptyneto w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy PZP.

Whiosek Przystepujgcego dotyczacy zwrotu odwotania z uwagi na jego nieprawidiowe
opfacenie podlegat oddaleniu. Po weryfikacji Izba stwierdzita, ze optata zostata uiszczona w
prawidtowy sposob, a Odwotujgcy jedynie w tresci odwotania mylnie wskazat, ze optata

uiszczona zostata na rachunek Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy.
Uzasadnienie prawne

Odnoszgc sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu oddalonego, dotyczgcego odrzucenia oferty
Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, w sytuacji gdy, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien byt poprawi¢ omytki powodujgce niezgodnos¢ oferty z
dokumentami zamowienia jako niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, w trybie art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Definicja warunkéw zamdwienia zawarta jest z kolei w

art. 7 pkt 29 ustawy PZP, zgodnie z ktérym, nalezy przez to pojecie rozumie¢ warunki, ktére
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dotyczg zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegolnosci
Z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z ust. 1 pkt 5 konieczne jest uchwycenie, na
czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy a warunkami zamowienia polega,
czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne 2z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami zamowienia (tak np.: Wyrok z
dnia 12 lipca 2021 r., KIO 1387/21).

Zgodnie z trescig formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ, Zamawiajacy
w tabeli ,,Zatozenia wartosci jednostkowych (dla wszystkich czesci) — TYP I” oraz w
tozsamej tabeli dla Typu Il, wymagat podania cen netto za zakres wymienionych w nigj
pracy, w kazdej pozycji za 1 m2. Jak wskazywat Zamawiajgcy, przeliczenie cen za 1 m? byto
mu niezbedne by prawidtowo rozliczy¢ sie z mieszkancami oraz w celu prawidtowego
rozliczenia projektu finansowanego ze s$rodkéw zewnetrznych. Istnienie obowigzku
wskazania w formularzu ofertowym takiego przeliczenia nie byto kwestionowane na etapie
zgtaszania pytan do specyfikacji. Co prawda Zamawiajacy nie wskazat konkretnego sposobu
przeliczenia cen, jednak niewatpliwym jest, ze taki obowigzek obcigzat wykonawcow

skfadajgcych oferty, bowiem zatgczniki do SWZ s3 jej elementami konstytutywnymi.

Odwotujgcy nie zrealizowat jednak cigzgcego na nim obowigzku i w niektérych pozycjach
zaniechat przeliczenia cen za 1 m?, uzywajgc innych jednostek miary. Jak wskazywat na
rozprawie Odwotujacy, nie byt on w stanie przeliczy¢ stawek, ktére byty proponowane w kilku
pozycjach wartosci jednostkowych, na metry kwadratowe, z uwagi na to, ze nie wiadomo
byto w stosunku do czego nalezy podawane ceny przelicza¢ czy tez, ze niektorych robét nie

da sie przeliczy¢ bezposrednio w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego.

Co wymaga podkres$lenia, podobnych probleméw nie miat jednak Przystepujacy, ktory

przeliczyt proponowane ceny jednostkowe na cene netto za 1 m?,

Uzna¢ zatem nalezy, co bylo bezsporne, Ze istniata niezgodnos$c tresci oferty z warstwg
merytoryczng SIWZ. Odwotujgcy przyznat, ze Swiadomie wpisat do tabeli inne jednostki
miary. Kwestionowat on jedynie zasadnos¢ postawienia takiego warunku, ewentualnie jego

nieprecyzyjnosgé.

Jak wynika z definicji warunkéw zamoéwienia, nalezy przez to rozumie¢ takze wymagania
zwigzane z realizacjg zamdéwienia oraz wymagania proceduralne narzucone przez

Zamawiajgcego. Zdaniem Izby obowigzek przeliczenia cen jednostkowych na cene netto za
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1 m? jest wiasnie takim wymaganiem o charakterze formalnym i zwigzanym z realizacjg
zamowienia, ktory byt jasno postawiony przez Zamawiajgcego. Dodatkowo, co zostanie
uwypuklone w dalszej czesci uzasadnienia, takie wymaganie przy wynagrodzeniu

kosztorysowym urasta do rangi istotnego elementu oferty.

Odnoszgc sie do twierdzenh Odwotujgcego, jakoby brak przeliczenia przez niego cen
niektorych pozycji na ceny netto za 1 m?, byt skutkiem nieprecyzyjnych postanowien
dokumentacji, nalezy stwierdzi¢, iz po pierwsze: zapisy SWZ nie byly przez niego
kwestionowane na etapie kiedy bylo to mozliwe, po drugie: skutkiem przyjecia
nieprecyzyjnosci dokumentacji w tym zakresie, bytoby stwierdzenie, ze Odwotujgcy nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji zastosowania sie do takich nieprecyzyjnych zapisow,
gdyby wykonat obowigzek narzucony przez Zamawiajgcego, nie do kohca w ten sam
sposOb, w jaki zadat tego Zamawiajgcy, jednak w sposob jaki byt mozliwy do
wyinterpretowania z nieprecyzyjnych zapisow. Natomiast w rozpatrywanej sprawie
Odwotujgcy w ogole nie wykonat obowigzku przeliczenia cen jednostkowych (w odniesieniu
do kilku pozycji) na cene netto za 1 m2. Zastosowat on inne jednostki miary. Nie mozna
zatem mowic, ze zrealizowat on obowigzek narzucony mu przez Zamawiajgcego w sposéb

jaki byt mozliwy do wyinterpretowania z dokumentacji zamdéwienia.

Co istotne w rozpatrywanej sprawie, wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia
ma charakter kosztorysowy. Potwierdzajg to zapisy projektowanych postanowien umowy,
stanowigcych zatgcznik nr 1 do SWZ. Przy wynagrodzeniu kosztorysowym, ktérego istotg
jest rozliczanie prac wg faktycznie zrealizowanych robét w oparciu o stawki ujete w
kosztorysie ofertowym wykonawcy, rzetelna wycena poszczegolnych pozycji kosztorysowych
ma donioste znaczenie (tak np.: wyrok z dnia 27 kwietnia 2017 r., KIO 687/17). Z tego
wzgledu, o czym wspomniane bylo wczeséniej, zaniechania Odwotujgcego w tym zakresie

nalezy uznac za istotne braki jego oferty.

Odnoszac sie natomiast do drugiej czesci zarzutu nr 1 oraz zarzutu nr 2, tj. zaniechania
poprawienia przez Zamawiajgcego w ofercie Odwotujgcego omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty, mimo, ze zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy byt do tego zobowigzany, stwierdzi¢

nalezy, ze takze ten zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Pierwszym warunkiem umozliwiajgcym dokonanie poprawy jest

zatem stwierdzenie, ze niezgodnos¢ oferty z wymaganiami zamawiajgcego nastgpita w
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spos6éb niezamierzony przez wykonawce (tak np.: wyrok z dnia 20 lipca 2021 r., KIO
1559/21). Juz ten pierwszy warunek nie zostat spetniony, gdyz Odwotujgcy zaréwno w tresci
odwotania jak i przedstawiajgc swoje stanowisko na rozprawie przyznat, ze $wiadomie

wprowadzit do tabeli dane w innych jednostkach niz wymagane przez Zamawiajgcego.

Nie wystepujg zatem w przedmiotowej sprawie przestanki do tego, by mowi¢ o mozliwosci
korekty elementéw oferty Odwotujgcego przy pomocy instytucji poprawy omyiki. Co
dodatkowo popiera argumentacje w tym zakresie, w sytuacji gdy zastosowanie ma
wynagrodzenie kosztorysowe, brak wyceny ktorej$ z pozycji kosztorysu ofertowego, nie jest
omyika, lecz istotnym brakiem oswiadczenia woli, nie mieszczgcym sie w pojeciu art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy PZP (tak w odniesieniu do poprzedniego stanu prawnego wyrok z dnia 11
lutego 2010 r., KIO 1833/09).

Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze niezgodne z SWZ sg tylko niektére elementy ujete w
kosztorysie - oferta wykonawcy ma w petni, a nie tylko w czesci, odpowiada¢ wymogom i
tresci SWZ (por. np. wyroki KIO: z dnia 10 sierpnia 2020 r., KIO 1458/20).

W zwigzku z powyzszym zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Przechodzac do zarzutu nr 3, tj. naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP -
przez brak odrzucenia oferty wykonawcy R. W., w sytuacji gdy, zdaniem Odwotujgcego,

oferta ta zawiera bfgd w obliczeniu ceny. Izba uznata, ze ww. zarzut potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Jak wskazuje sie jednolicie w doktrynie i orzecznictwie,
nieuwzglednienie w cenie oferty prawidtowej stawki podatku VAT stanowi, co do zasady,
btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. W tym miejscu
zauwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit w
dokumentach zaméwienia stawki VAT, ktéra powinna zostaé uwzgledniona przez
wykonawcow w sktadanych ofertach. Zamawiajgcy wymagat ztozenia formularza oferty,
gdzie w tabeli dla kazdego wyszczegdlnionego tam elementu zamowienia nalezato podaé
cene jednostkowg netto za 1 m? oraz przyjetg stawke podatku VAT (%) dla budynkéw
mieszkalnych i gospodarczych. Wykonawcy w zakresie podatku od towaréw i ustug sami
wypetniali dane w kolumnie ,Stawka VAT (%)”. Wynika z tego, ze ciezar ustalenia
prawidtowej stawki podatku zostat przerzucony na wykonawcow. Brak wskazania stawki
podatku VAT w dokumentach zamowienia powoduje, ze ewentualne zastosowanie wadliwej
stawki podatku VAT nie mogto by¢ konwalidowane w toku oceny i badania ofert jako omytka
podlegajgca poprawieniu w trybie okreslonym w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp, a stwierdzenie
nieprawidtowosci w tym zakresie winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako zawierajgcej btad

w obliczeniu ceny. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto poddanie ocenie, czy wykonawcy
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przyjeli prawidtowe stawki podatku VAT, wysokos$¢ podatku VAT stanowi bowiem zasadniczy
element cenotwérczy (na co wskazano m.in. w uchwale Sadu Najwyzszego z 20
pazdziernika 2011 r., sygn. akt lll CZP 52/11).

Wiasciwe ustalenie przez oferenta w swojej ofercie prawidiowej stawki VAT, odnoszacej sie
do okreslonego przedmiotu zaméwienia, podlega weryfikacji w toku postepowania o
udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonujgc weryfikacji w tym
zakresie, powinien mie¢ przede wszystkim na uwadze poréwnywalnos¢ ofert ztozonych w
danym postepowaniu. Skoro obowigzek wskazania stawki podatku VAT wynikat z
postanowieh SWZ, to wykonawca nie moze podaé dowolnej stawki podatku VAT, lecz winien
poda¢ stawke wiasciwg tj. takg jaka winna by¢ zastosowana adekwatnie do przedmiotu
zamowienia (tak np.: wyrok z dnia 26 lipca 2017 r., KIO 1462/17).

W rozpatrywanym stanie faktycznym Zamawiajgcy wystosowat pisma dotyczgce wyjasnien w
zakresie zastosowanej stawki VAT zaréwno do Odwotujgcego jak i Przystepujgcego. Co
istotne, w piSmie skierowanym do Przystepujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze ,w opinii
Zamawiajgcego, czynnosci w zakresie demontazu wyrobow azbestowych powinny byc
opodatkowane stawkg w wysokosci 8%, o ile sg zakwalifikowane do PKWiU 39.00.14.0 bez
wzgledu na to, czy budynek jest mieszkalny czy gospodarczy”. Powyzsze potwierdza, ze
Zamawiajgcy pomimo przerzucenia ciezaru wskazania odpowiedniej stawki VAT na
wykonawcow, miat wiedze jaka stawka powinna by¢ zastosowana do pozycji odnoszacych
sie do czynnosci w zakresie demontazu wyrobdw azbestowych. Powinien zatem te wiedze

wykorzysta¢ w procesie badania i oceny ofert.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego dotyczgce wyjasnienia zastosowanych stawek
VAT, Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu stanowisko tozsame z tym, ktore
Zamawiajgcy przedstawit w wezwaniu skierowanym do Przystepujgcego, tj., ze stawka 8%
dotyczy wszystkich pozycji obejmujgcych kompleksowe ustugi polegajgce na demontazu,
zbieraniu, transporcie oraz unieszkodliwianiu wyrobow zawierajgcych azbest z
nieruchomosci  stanowigcych wtasnos¢ oséb fizycznych, zaréwno dla budynkéw
mieszkalnych jak i gospodarczych. Dla poparcia swojego stanowiska przedstawit

indywidualne interpretacje podatkowe, ktdre potwierdzaty jego stanowisko.

Z kolei Przystepujacy ograniczyt sie do wskazania podstawy prawnej i przytoczenia wyroku
WSA w Poznaniu, ktéry to wyrok dotyczyt catkowicie innego stanu faktycznego niz ten

rozpatrywany w niniejszej sprawie.

Zdaniem lzby, w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie mogt utrzymac w postepowaniu dwoch
ofert, ktére w odniesieniu do niektérych pozycji kosztorysowych, stosowaty rézne stawki

podatku VAT. Co prawda oferta Odwotujgcego zostata odrzucona — jednak z zupetnie innych
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wzgleddw, co przy rozpatrywaniu niniejszego zagadnienia pozostaje bez znaczenia. Skoro
wiec Zamawiajgcy ciezar okreslenia prawidtowej stawki VAT przerzucit na wykonawcéw, to
ztozone oferty powinien on zbada¢ takze pod tym wzgledem. Natomiast decyzja o
utrzymaniu konkretnej oferty w postepowaniu powinna by¢ poprzedzona jej analizg co do

zastosowania prawidtowej stawki VAT.

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu szeroki materiat
dowodowy, ktory Swiadczyt o prawidtowosci jego stanowiska. Co prawda indywidualne
interpretacje podatkowe uzyskiwane przez wykonawcow stanowi¢ mogqg dla zamawiajgcego
jedynie wskazéwke co do sposobu interpretacji i stosowania okreslonych przepiséw
podatkowych, jednak w tym przypadku potwierdzaty one stanowisko Zamawiajgcego,
ktoremu dat on wyraz w pismie skierowanym do Przystepujgcego. W zwigzku z tym
Zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwosci co do przedstawionych przez Przystepujacego

wyjasnien odnosnie zastosowanej stawki VAT.

Sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze cena btednie obliczona to taka cena, ktéra bytaby inna
gdyby wykonawca zastosowat stawke wiasciwg. lzba w peini podziela zapatrywania
prezentowane w wyrokach Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2017 r. i z dnia 8 lipca
2019 r., zapadtych w sprawach o sygn. akt KIO 1462/17 oraz KIO 1046/20 i 1065/20,
zgodnie z ktorymi: "W celu prawidtowego porownania cen ofert, zlozonych w trybie
zamowien publicznych, zamawiajgcy powinien szczegétowo badaé stawke VAT wskazang
przez wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na ewentualny obowigzek rozliczenia podatku w
ramach mechanizmu odwrotnego obcigzenia VAT, ale rowniez z uwagi na odpowiedzialnos¢
zamawiajgcego za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wskazanie zamawiajgcemu niewtadciwej stawki podatku VAT
stanowi bfgd w obliczeniu ceny i zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty w oparciu
0 przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 (...)" oraz "zgodnie z literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli stwierdzi btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca w zaden sposob nie dookreslit, jakie btedy
skutkujg odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyjgc
zatem nalezy, ze chodzi tutaj o kazdy btad polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowe;j
stawki VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez

wyzszg od prawidiowej".

Stanowisko Przystepujacego, iz wykonawca zawsze ma prawo zastosowaé podstawowg
stawke podatku VAT, zas mozliwos¢ zastosowania stawki VAT 8% to uprawnienie, nie zas
obowigzek wykonawcy, nie znajduje rowniez potwierdzenia w przepisach ustawy o VAT.

Ustawodawca w art. 41 ustawy o VAT wprowadza regulacje dotyczgcg stawek VAT.
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Obowigzkiem za$ podatnika jest przyporzadkowanie sprzedazy towardw czy ustug do
okreslnej, wlasciwej stawki. Oznacza to, ze okres$lajgc wysokos¢ stawki VAT podatnik musi
przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego towar lub swiadczona ustuga nie
korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli tak, to powinien zastosowac
takg stawke, jaka wynika z przepiséw ustawy o VAT (tak tez: wyrok z dnia 26 listopada 2020
r., KIO 2933/20).

Zdaniem Izby materiat dowodowy zebrany w niniejszej sprawie jednoznacznie potwierdzat,
ze prawidtowg stawkg podatku VAT przy pozycjach obejmujgcych kompleksowe ustugi
polegajagce na demontazu, zbieraniu, transporcie oraz unieszkodliwianiu wyrobow
zawierajgcych azbest z nieruchomosci stanowigcych wtasnos¢ oséb fizycznych, jest stawka
w wysokosci 8%. Niezasadnie zatem Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty

Przystepujgcego.
Z tego wzgledu zarzut ten zastugiwat na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie jednak zarzut nr 4, co jest konsekwencjg oddalenia odwotania w zakresie

zarzutunr1i2.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

W zakresie kosztow zastosowanie znalazt art. 557 w zw. z art. 574 ustawy PZP w zw. z §7
ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Izba
ustalita, ze odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosi w 1/4
Zamawiajgcy oraz w 3/4 Odwolujgcy. Powyzsze mozna ustali¢ na podstawie tresci
odwotania, w ktérym postawione zostaty 4 zarzuty, z ktérych potwierdzit sie jeden. Nalezato
wiec poniesione koszty podzieli¢ stosownie do wskazanych proporcji. W zwigzku z

powyzszym, zasadnym byto zasgdzenie kosztow w wysokosci jak w sentencii.

Przewodniczacy: ...l
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