Sygn. akt: KIO 760/21

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Szymon GrzybowsKki

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2021 roku w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 marca 2021 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlano-Konserwatorskie CASTELLUM Sp. z o0.0., ul.
Swidnicka 31, 50-066 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Karkonoska
Panstwowa Szkota Wyzsza w Jeleniej Gérze ul. Lwéwecka 18, 58-506 Jelenia Géra
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia -
Konsorcjum: 1)Przedsiebiorstwo Budowlane "CZESTOBUD" D. S. - Lider,
2)Przedsiebiorstwo Budowlane BUDOPOL Sp. z o.0., al. Bohaterow Monte Cassino 40,
42-200 Czestochowa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego
orzeka
1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgce Konsorcjum i zalicza w poczet kosztéw
postepowania kwote 10 000,00 (dziesie¢ tysiecy) ziotych uiszczonych przez
odwotujgce Konsorcjum tytutem wpisu od odwotania
3. Zasgdza od odwotujgcego Konsorcjum na rzecz zamawiajgcego kwote 4 399,00
(cztery tysigce trzysta dziewieldziesigt dziewieé) ziotych, tytutem zwrotu kosztu

wynagrodzenia oraz dojazdu petnomocnika na rozprawe.

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. poz. 2019 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.

PrzewodniczacCy ..........coevvvvnvninnnnnnns



Sygn.. KIO 760/21
UZASADNIENIE

Karkonoska Panstwowa Szkota Wyzsza w Jeleniej Gorze ul. Lwéwecka 18, 58-506
Jelenia Goéra, zwana dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, tekst jednolity (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) na roboty budowlane
obejmujgce zadanie pn.: ,Przebudowa budynku powojskowego przy ul. Kadetéw 3 w Jelenigj
Gorze na Centrum Integracji Spotecznej”. Numer referencyjny: DM-2151-7/20.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w BZP nr 769111-N-2020 z dnia
21.12.2020rr.

Zamawiajacy pismem z dnia 4.03.2021 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, oferte zlozong przez ww. Konsorcjum, tj. 1)Przedsiebiorstwo
Budowlane "CZESTOBUD" D. S. - Lider, 2)Przedsiebiorstwo Budowlane BUDOPOL Sp. z
0.0., al. Bohateréw Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa. Od takiej czynnosci
zamawiajgcego wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlano-Konserwatorskie CASTELLUM Sp.
z 0.0., ul. Swidnicka 31, 50-066 Wroctaw, zwane dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1/ art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji poprzez
wybér wykonawcy w sposéb niezgodny z przepisami Pzp, albowiem wybdr jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra podlegata odrzuceniu,

2/ art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, bowiem Zamawiajgcy nie odrzucit oferty, ktéra w tresci
zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu,

3/ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie w sytuacji, w ktorej
regulacja ta nie powinna zosta¢ zastosowana.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1/ ponownego przeprowadzenia oceny ofert pod katem spetniania przez wykonawcow
warunkoéw do udziatu w postepowaniu,

2/ wykluczenia Konsorcjum: Czestobud D. $. oraz Przedsiebiorstwo Budowlane Budopol sp.
Z 0.0. z postepowania,

3/ odrzucenie oferty Konsorcjum: Czestobud D. S. oraz Przedsiebiorstwo Budowlane
Budopol sp. z 0.0.,

4/ dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty przy  odrzuceniu oferty

Konsorcjum: Czestobud D. S. oraz Przedsiebiorstwo Budowlane Budopol sp. z 0.0.,



Uzasadniajgc podniesione zarzuty i zgdania podat, ze zamawiajgcy w SIWZ ustalit,
dla przedmiotowego zadania, jakie stawki podatku VAT wykonawcy winni zastosowac dla
okreslonej grupy robot. Zdaniem odwotujgcego oferta Konsorcjum byta nieprawidtowa, gdyz
zawierata wadliwe stawki podatku od towarow i ustug. Podat, ze w toku postepowania, po
ztozeniu przez Konsorcjum oferty doszto do jej zmiany, poprzez zmiane jej ceny po
poprawieniu stawki podatku VAT przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy w formularzu
ofertowym w zatgczniku nr 1 do SIWZ wskazat w jaki sposéb nalezy przedstawi¢ cene
ofertowg. Ponadto, w wyjasnieniach Zamawiajgcego (pkt 13) z dnia 26.01.2021 r.
szczegbtowo zostato opisane, w jaki sposob nalezy naliczaé stawki podatku VAT w zakresie
prac wykonywanych w Domu Studenta. Pomimo podania ziej stawki podatku przez
Konsorcjum to jednak zamawiajgcy dokonat wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Z powyzszym rozstrzygnieciem zamawiajgcego odwotujgcy sie nie zgodzit,
albowiem ocena oferty, a w konsekwencji wybér najkorzystniejszej oferty, odbyty sie z
naruszeniem prawa. Niedopuszczalne byto zastosowanie przez zamawiajgcego poprawy
tresci oferty w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w celu poprawienia ceny w ztozonej
przez Konsorcjum ofercie.

Podkreslit, ze zamawiajgcy pismem z dnia 8 lutego 2021 r., wezwat Konsorcjum do
ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny ofertowej. Konsorcjum w dniu 18 lutego 2021 r.,
ztozyto takie wyjasnienie zamawiajgcemu. Jezeli zaistniejg watpliwosci co do tresci oferty to
zgodnie z art. 87 ust.1 Pzp, zamawiajgcy ma mozliwos¢ zadania od wykonawcy wyjasnien
co do tresci cafej oferty. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wzywania
wykonawcy do wyjasnien tresci oferty w kazdym przypadku jej niezgodnosci z trescig SIWZ.
Instytucja wyjadnien nie moze zmienia¢ ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli, lecz
stuzy pomocg przy wyktadni jego tresci, jezeli jest ona niejasna dla zamawiajgcego. Zatem w
sytuacji powziecia przez zamawiajgcego uzasadnionych watpliwosci co do poprawnosci
zaoferowania przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy moze, zwrdocié sie do wykonawcy o
wyjasnienie tresci oferty (ale nie o zmiane ceny poprzez ponowne okreslenie sktadowych
ceny ofertowej np. stawek podatku od towardw i ustug).

Przywotana regulacja art. 87 ustawy Pzp zdaniem odwotujgcego nie moze znalezé
zastosowania w ocenianej sprawie, gdyz nie mamy do czynienia z omytkg, ktéra moze by¢
poprawiana na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Oferta Konsorcjum w zakresie
okreslenia ceny nie nasuwata zadnych watpliwosci interpretacyjnych. W szczegdlnosci nie
wymagata wyktadni. Okreslona w ofercie Konsorcjum cena, zostata zbudowana z
naruszeniem prawa, tj. z zastosowaniem wadliwych stawek podatku od towarow i ustug.
Tego rodzaju btad okreslenia ceny nie wymaga wyktadni oswiadczenia, lecz wigze sie z

koniecznoscig odrzucenia oferty wadliwej.



Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie rowniez inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, jezeli nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Jednak stosowanie tego przepisu ma okreslone
granice, ktore sg wyznaczone koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci
postepowania oraz koniecznosci réwnego traktowania wszystkich wykonawcow (wyr. KIO z
23.1.2013 r., KIO 27/13, z wyr. KIO z 2.2.2017 r., KIO 140/17). W ocenianej sprawie
zamawiajgcy swym wystgpieniem skierowanym do Konsorcjum ,sktonit” Konsorcjum do
podjecia dziatan sprzecznych z prawem, a polegajgcych na zmianie ceny ofertowej poprzez
zastosowanie w miejsce btednych stawek podatku VAT prawdopodobnie stawek
prawidtowych. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem bfedne podanie stawki podatku VAT
stanowi btgd w obliczeniu ceny, ktéry nie podlega poprawie i skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (wyrok SO w Warszawie z
13.6.2003 r., sygn. akt V Ca 222/03; wyrok KIO z 5.2.2009 r., KIO/UZP 95/09; wyrok KIO z
5.2.2009 r., KIO/UZP 107/09; wyrok KIO z dnia 23.11.2020, KIO 2772/20).

W ocenianym przypadku doszio do zmiany oferty w zakresie jej niezmiennego elementu fj.
ceny. Doszto do swoistych negocjacji zamawiajgcego z wykonawcg co do stawek podatku od
towardéw i ustug. W efekcie prowadzonej przez zamawiajgcego korespondenciji wykonawca
de facto przyznat sie do btednego ustalenia stawek podatku VAT i dokonat nieuprawnionej
zmiany ceny ofertowej. Zmiana ceny ofertowej w ofercie Konsorcjum koreluje z
zastosowaniem odmiennych stawek podatku VAT od tych, jakie zostaty przyjete pierwotnie
przy tworzeniu ceny ofertowej. Zastosowane pierwotnie stawki byty wadliwe. W konsekwencji
i cena ofertowa byta zbudowana wadliwie (niezgodnie z prawem powszechnie
obowigzujgcym — prawem podatkowym). Oferta dotknieta tego rodzaju wadliwo$cig powinna
podlegaé¢ odrzuceniu. Omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winny mie¢
taki charakter, by czynnosci ich poprawy mégt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy. Oznacza to, ze ,,oczywisto$¢” omyiki winna by¢ mozliwa do ustalenia na
podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktore
Zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku z ogdlnym
zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zdanie 2
ustawy Pzp. Poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie
odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego
Swiadczenia czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktérej zamawiajgcy nie
posiada zadnych danych i informacji (tak wyrok KIO z 17.1.2008 r., KIO/UZP 77/07; wyrok
ZA z 21.7.2006 r., UzZP/zO/0-2075/06; 30.3.2006 r., UZP/zZO/0-879/06; 9.1.2006 r.,
UZP/Z0O/0-4036/05).



W przedmiotowe] sprawie zdaniem odwotujgcego doszio do wytworzenia nowej tresci
oswiadczenia woli. Konsorcjum bez odwotania sie do regulacji dotyczacych podatku od
towardw i ustug nie dokonatoby zmiany ceny ofertowej. Réwniez wada oferty polegajgca na
zastosowaniu niepoprawnej stawki VAT nie moze by¢ kwalifikowana jako widoczna na
pierwszy rzut oka dla kazdego. To za$ przemawia za wnioskiem, ze wada w okresleniu ceny
niezgodnej z przepisami podatkowymi w zakresie okreslenia stawek VAT miata charakter
istotny, jej préba usuniecia z inspiracji Zamawiajgcego przyjeta natomiast posta¢ dziatania
bezprawnego. W wyjasnieniach Zamawiajgcego (pkt 13) z dnia 26.01.2021 r. szczegdétowo
zostato opisane, w jaki sposéb nalezy nalicza¢ stawki podatku VAT w zakresie prac
wykonywanych w Domu Studenta (Wytyczne, pkt 13, s. 4-5). Zamawiajacy okreslit do jakiego
rodzaju robét i dostaw nalezy przyjg¢ stawke VAT w wysokos$ci 8%, a do jakich stawke VAT
23%.

W Swietle powyzszego, nie moze by¢c mowy o jakiejkolwiek omytce Konsorcjum.
Zatem w sprawie, zastosowanie powinna mie¢ regulacja art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérg, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ zawiera btedy w obliczeniu ceny
lub kosztu.

Reasumujgc prezentowane stanowisko, odwotujgcy podkreslit, ze oferta Konsorcjum
powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nadto ponowne
przeprowadzenie oceny ztozonych w postepowaniu ofert, przy jednoczesnym wykluczeniu
Konsorcjum, nie wptynie w Zaden sposob negatywnie na plany inwestycyjne zamawiajgcego.
Wynika to z faktu, ze zaplanowany i ogtoszony przez zamawiajgcego budzet dla
przedmiotowej inwestycji, znaczaco przewyzsza wartos¢ oferty odwotujgcego.

Zamawiajgcy w ztozonej na pismie odpowiedzi na odwotanie wniést o odrzucenie
odwotania, a w przypadku nie podzielenia tego wniosku o jego oddalenie. Uzasadniajgc
powyzsze podat, ze zamawiajgcy kwestionuje uprawnienie odwotujgcego do wniesienia
odwotania, gdyz niniejsze postepowanie jest podprogowe. W odniesieniu do postepowan,
ktérych warto$¢ nie przekracza kwot, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 Pzp, ustawodawca
okresla enumeratywny katalog czynnoéci, od ktérych przystuguje odwotanie ( art. 180 ust. 2
Pzp). W tym postepowaniu zadna z zaskarzonych czynnosci nie miata wptywu na wybor
oferty najkorzystniejszej — kluczowe dla tego wyboru byto zwrdcenie sie do przystepujacego
0 wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i uzyskanie tych wyjasnien. W odwotaniu w tym
zakresie nie zostaty podniesione zadne zarzuty, co powoduje ze niedopuszczalne jest jego
wniesienie, tym bardziej, ze odwotujgcy nie wyjasnit zwigzku przyczynowo -skutkowego
pomiedzy zaskarzonymi czynnosciami a dokonanym wyborem. Podat, ze podstawowe
znaczenie dla sprawy ma rozstrzygniecie, czy zaistniaty podstawy do zastosowania w tej

sprawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Zamawiajgcy podkreslit, ze ostateczny ksztalt postanowieh SIWZ wynikat ze zmian
nadanych w wyjasnieniach nr 2 — odpowiedz nr 5 i w wyjadnieniach nr 4- odpowiedz nr 13

co zostalo podsumowane zmiang z dnia 28.01.2021 roku, ktérg wprowadzono do SIWZ

ostateczne brzmienie formularza oferty. Nalezato postugujgc sie tabelg ceny ryczattowej ( zat

nr 10 ) wyliczy¢ wartosci netto a nastepnie wartos¢ te przenies¢ odpowiednio do formularza
oferty, ktory zawierat przypisane przez zamawiajgcego stawki podatku VAT dla
poszczegodlnych zakreséw robot i dostaw.

Postepowanie przetargowe obejmowato bowiem wykonanie robot ze stawkg 8% i 23 % oraz
dostawy i montaz wyposazenia ze stawkg 8% ( wyposazenie state ) i 23 % ( wyposazenie
ruchome). Natomiast poziom szczegdétowosci tabeli ceny ryczattowej byt inny anizeli
formularza oferty. W efekcie okazato sie, ze do formularza oferty mogty zostaé wpisane
wartosci wynikajgce z sumowania elementéw z réznymi stawkami podatku VAT.

W zaistniatej sytuacji, uznano ze istnieje mozliwosé wyjasnienia kwestii w aspekcie
matematycznym przy zastosowaniu art. 87 ust. 1 Pzp, skutkiem czego zwrdcono sie do
przystepujgcego - pismem z dnia 08.02.2021 roku o wyjasnienie - przedstawienie
szczegotowych wyliczen oraz rozdziatu kwot poz. 5.10 ( pkt od 1.1. do 1.6 w tym zabudowy
kuchenne, szafy do zabudowy, lodéwki itp. ) tabeli ceny ryczattowej. Pismem z dnia
18.02.2021 roku przystepujacy przedstawit wyjasnienia w zakresie zgdnym tj. podat wartosci
netto dla poz. 5.10 tabeli ceny ryczaltowej jednoczesnie wnoszac o poprawienie w jego
ofercie btedow w obliczeniu ceny.

Podkreslenia wymaga kwestia, ze zarzuty odwotania nie odnoszg sie do tej czynno$ci
Zamawiajgcego co oznacza. ze odwoltujgcy nie kwestionuje prawa do ustalenia przez
zamawiajgcego wartosci netto, skladajgcej sie na zagregowane poz. 5.10 tabeli ceny
ryczattowej. Ten moment jest zdaniem zamawiajgcego kluczowy gdyz w SIWZ - formularz
oferty zawierat narzucone przez zamawiajgcego stawki podatku VAT dla poszczegdlnych
zakreséw robot i dostaw.

Wskazal, ze celem zastosowanego w postepowaniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert w przewazajgcym zakresie
poprawnych, ktére na skutek zaistnienia nieistotnych niezgodnosci z trescig SIWZ, winny
podlegac poprawie.

Reasumujgc podat, ze retoryka odwotania oraz powotane w nim orzecznictwo nie
przystajg do ustawowych obowigzkéw zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert.
Obowigzki te zostaty wypetnione z nalezytg starannoscig co przektada sie¢ na dokonaniu
zgodnym z prawem wyboru oferty najkorzystniejszej. Podkreslit takze, iz poprawienie omytek

w ofercie przystepujgcego nie zmienito rankingu ofert wg. ustalonych w SIWZ kryteriéw



Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum (1) D. S.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlane Czestobud z
siedzibg w Czestochowie (Lider) oraz (2) Przedsiebiorstwo Budowlane Budopol Sp. z 0.0. z
siedzibg w Jaskrowie (Partner) (zwani dalej ,przystepujacym”. Izba potwierdzita skuteczno$¢
przystgpienia Konsorcjum.
Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Przystepujgcy zauwazyt, Ze majgc na
wzgledzie aktualng linie orzeczniczg oraz interpretacje przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, uznaé nalezy, iz poprawienie stawki podatku VAT w ofercie przystepujgcego byto
uprawnione, spetnialo wymogi innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy w SIWZ wskazatl stawke
podatku, jakg nalezy zastosowac, uprawniony wiec byt do poprawienia oferty.
Fakt ztozenia oferty determinuje cheé¢ realizacji przedmiotu zaméwienia w zakresie
przewidzianym opisem przedmiotu zamowienia. Nie jest intencja wykonawcéw skfadanie
ofert niezgodnych z wymogami SIWZ.
Jak wynika z obu uchwat SN, w przypadku gdy w SIWZ zostata wskazana stawka podatku
VAT, a wykonawca wpisat inng niz okreslona przez zamawiajgcego, wéwczas konieczne jest
poprawienie oferty zawierajgcej inng omytke w rozumieniu przepiséw Pzp. Brak jest
ustawowych definicji poszczegolnych omytek. Jako dopuszczajgce dokonanie poprawek jak
w przedmiotowym postepowaniu przystepujgcy przywotat wyroki lzby: z dnia 4 stycznia 2013
r., sygn. akt KIO 2836/12, KIO 2842/12. Podobne stanowisko przystepujgcego wynikato

takze ze ztozonego w dniu 21 kwietnia 2021 roku pisma procesowego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i
stanowisk stron i uczestnika zaprezentowanych na rozprawie, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje — odwotanie jest niezasadne, gdyz

podniesione zarzuty nie maja oparcia w obowiazujgcych przepisach Pzp.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 528 ustawy nPzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba ocenita, ze odwotujgcy
posiada interes w wniesieniu odwotania, gdyz jego uwzglednienie daje szanse na wybor
oferty odwotujgcego. Tym samym zostata wypetniona materialnoprawna przestanka
dopuszczalnosci odwotania, o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy |zba uwzglednita dokumentacje postepowania o

udzielenie zamoéwienia przekazang przez zamawiajgcego, w szczegdlnosci ogtoszenie o
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zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte odwotujgcego, zawiadomienie o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 04 marca 2021 r., a takze stanowiska stron i przystepujgcego
ztozone na pismie i do protokotu rozprawy.

Izba po wystuchaniu stanowisk stron i uczestnika — oddalita wniosek zamawiajgcego
o odrzucenie odwotania z powodu niezaistnienia przestanek wskazanych w art. 180 ust.2
Pzp. Niewatpliwym jest, Zze odwotujgcy wnoszgc odwotanie miat na celu uchylenie czynnosci
zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty, a takze w wyniku ponownego badania i
oceny ofert liczyt na wyboér jego oferty jako najkorzystniejszej. To zdaniem Izby wypetnia
przestanke interesu wykonawcy we wniesieniu odwofania. Nadto podkreslic nalezy, ze
zamawiajgcy dopiero przy prezentacji swojego stanowisk w sprawie oswiadczyt, ze cofa ten
zarzut.

Przechodzac do merytorycznej oceny podniesionego zarzutu tj. naruszenia art. 87
ust. 1i 2 pkt 3 podkresli¢ nalezy, ze przepis art 87 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajgcego
obowigzek zadania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert wéwczas,
gdy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ oferte wykonawcy w sytuacji, gdy jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Nalezy pamieta¢ o tym, ze z przepisu art. 87 ust. 1 Pzp nie wynika,
aby zamawiajgcy w kazdej sytuacji wskazujgcej na watpliwosci co do zgodnosci oferty z
SIWZ byt zobowigzany do wystepowania do wykonawcy z zgdaniem ztozenia wyjasnien.
Ustawodawca takiego wymogu nie zawart, nie okre$lit rowniez katalogu spraw, o ktérych
wyjasnienie zamawiajgcy winien zwraca¢ sie do wykonawcy. Tym samym pozostawit
zamawiajgcemu swobode w ustaleniu, kiedy takie watpliwosci co do treéci ztozonej oferty
wystepujg. Podkresli¢ nalezy takze, ze zamawiajgcy jest jednak zobowigzany do wystgpienia
do wykonawcy z zgdaniem ztozenia wyjasnien, kiedy ich wystgpienie jest niewatpliwe, a wiec
w sytuacji kiedy zamawiajgcy zamierza odrzuci¢ ztozong oferte z powodu jej niezgodnosci z
trescig SIWZ w szerokim znaczeniu ,niezgodnosci”. Zaniechanie przez zamawiajgcego tego
trybu wyjasniania watpliwosci odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty winno by¢ uznane za
naruszenie przepiséw postepowania, poniewaz to na zamawiajgcym, ktéry ze swoich
twierdzeh wywodzi skutek prawny w postaci mozliwosci odrzucenia oferty, spoczywa ciezar
udowodnienia podstawy do zastosowania tej sankcji wobec oferty wykonawcy.

Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ewentualnego ustalenia, ze
dana oferta nie odpowiada tresci SIWZ. (por wyrok KIO z 29 stycznia 2014 r. sygn. KIO
64/14).

W przedmiotowym stanie faktycznym niewatpliwie wystgpita sytuacja wymagajaca

wystgpienia zamawiajgcego do wykonawcy o wskazanie dlaczego w sytuacji, kiedy

zamawiajgcy w SIWZ wskazat stawki podatku VAT jakie winny by¢ zastosowane przy
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obliczeniu ceny ofertowej, a wykonawca w zatgczniku nr 1 do SIWZ podat stawki w inngj
wysokosci. Bylo to istotne zdaniem Izby dlatego, ze wykonawca mogt w wyjasnieniach
podac, Ze nastgpita z jego strony omytka co do stawki podatku, ale réwniez mégt stwierdzic,
ze w ofercie podaje stawki prawidtowe, a te wskazane przez zamawiajgcego w SIWZ sg
btedne. Powyzsze dwie hipotetyczne mozliwosci tresci wyjasnienn wykonawcy miatyby istotne
znaczenie dla dalszych dziatann zamawiajgcego, gdyz w pierwszym przypadku zamawiajgcy
bytby zobowigzany do ustalenia mozliwo$ci poprawy stawek podatku w oparciu o przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Natomiast w drugim przypadku zamawiajgcy bytby zobowigzany do
analizy sytuacji pod katem, czy wskazane przez niego stawki podatku sg prawidtowe, czy tez
racja jest po stronie wykonawcy. Jesli stawki wskazane przez zamawiajgcego zostatyby
uznane za prawidlowe to zamawiajacy bytby zobligowany do odrzucenia oferty
przystepujgcego.

W przedmiotowej sytuacji, kiedy wykonawca w ramach wyjasnien oswiadczyt, ze
nastgpita w formularzu omytka w zakresie stawki podatku VAT w kwotach z poz. 5.10 ( pkt
od 1.1. do 1.6) i winna by¢ wpisana stawka wskazana w SIWZ, to zamawiajgcy nie miat
innej mozliwosci postepowania, jak dokonac¢ poprawy omytki w tym zakresie w oparciu o
przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp. W przedmiotowe] sytuacji nalezy mie¢ na wzgledzie
ugruntowana linie orzeczniczg z ktérej wynika, ze wyjasnienia udzielone przez wykonawce w
trybie art. 87 ust.1 Pzp stanowig jego oswiadczenie woli, kiérym jest on zwigzany na réwni ze
ztozong oferta.

Przechodzac do kwestii mozliwosci w przedmiotowym stanie faktycznym dokonania
poprawy stawki podatku VAT podkresli¢ nalezy, ze przy ocenie tego zarzutu, Izba kierowata
sie stanowiskiem wynikajgcym z uchwat z 20 pazdziernika 2011 r. Sgdu Najwyzszego (sygn.
akt 1l CZP 52/11 i Il CZP 53/11). Zgodnie z nimi w wypadku wskazania w SIWZ (co miato
miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym) stawki podatku VAT, to rola zamawiajgcego
sprowadza sie do weryfikacji ztozonych ofert po tym katem i ewentualnego rozwazenia
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jesli zaistniejg przestanki ku temu. Naturalnie inaczej
jest, gdy zamawiajgcy stawki podatku nie wskazat to wtedy na wykonawcach spoczywa
obowigzek ustalenia prawidtowej stawki. Podkresli¢ nalezy za stanowiskiem SN, wskazanym
w ww. uchwatach, ze podstawowym dokumentem, ktéry jest niezbedny do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia jest SIWZ. Na podstawie zawartych w nim
warunkow, wykonawcy przygotowujg oferte, jej bowiem tre$C jest wigzaca tak dla
wykonawcy jak i dla zamawiajgcego. W specyfikacji zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia
ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12), moze rowniez okresli¢ stawke podatku VAT. Jezeli zatem,
zamawiajgcy w SIWZ w czesci dotyczgcej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke podatku

VAT wowczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzaé sie do poprawienia oferty.
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Jezeli jednak zamawiajgcy opisujgc w SIWZ sposdb obliczenia ceny nie zawart zadnych
wskazah dotyczgcych stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke podatku
VAT niezgodng z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp. Jednoczesnie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy ma obowigzek
odrzuci¢ oferte zawierajgcg btad w obliczeniu ceny. Jesli wiec poprawienie nie jest mozliwe
winno to skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Przy czym, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
cenach - ceng jest cena uwzgledniajgca podatek od towardw i ustug. Izba w catosci podziela
stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w przywotanych uchwatach.

Podkreslic nalezy, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, stawka ostatecznie byta
znana w wyniku modyfikacji SIWZ w dniu 28 stycznia 2021 rok. Natomiast odwotujgcy w
swoim odwotaniu i stanowiskach wskazywat na rzekomo ostatnig zmiane, ktéra miata
miejsce w dniu 26 stycznia 2021 roku, co nie jest zgodne z prawda.

Nadto zauwazy¢ nalezy, iz nie jest zasadne stanowisko odwotujgcego w zakresie
prezentowanego stanowiska, ze aby zamawiajgcy mogt dokonaé poprawy tresci oferty w
oparciu o przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp, to omytki winny mie¢ taki charakter, by czynnosci
ich poprawy zamawiajgcy mogt dokona¢ samodzielnie, bez udziatu wykonawcy. Taki wymédg
dotyczy tylko oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych. W przypadku innych omytek o
ktérych mowa w art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp skutecznos¢ czynnosci poprawy omyiki jest
uzalezniona od zgody na poprawe przez wykonawce. Natomiast przy poprawie oczywistych
omytek taka zgoda wykonawcy nie jest wymagana.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozwazania przy wzieciu pod uwage tresci
dokumentacji postepowania oraz dodatkowych stanowisk stron i przystepujgcego ztozonych
na pismie. Izba orzekta jak w sentencji uznajgc czynnosci zamawiajgcego o poprawie tresci
oferty w zakresie stawki podatku VAT za prawidtowg. Tym samym nie znalazio
potwierdzenia naruszenie przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu. W zwigzku z faktem
iz odwotanie zostato oddalone w catosci to tym samym catoscig kosztéw postepowania

zostat obcigzony odwotujgcy.
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. poz. 2019 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.

PrzewodniczgCy ..........cccooviiiiiiiinnnt.
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