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Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Uchwaty z dnia 23 lutego 2022 r., sygn. akt: KIO/KD 9/22

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej zwany réwniez jako ,Kontrolujgcy”) w wyniku
kontroli doraznej postepowania o] udzielenie zamowienia publicznego
na wymiane kottéw gazowych na gazowe kondensacyjne w Szkole Podstawowej nr 8 w
Jaworznie, prowadzonego przez Miejski Zespét Obstugi Placéwek Oswiatowo-
Wychowawczych w Jaworznie, na podstawie art. 603 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), stwierdzit naruszenie

przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw:

1. art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm., dalej: ,ustawa
Pzp2004”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy R. K. Eco-Technika Grzewcza
(dalej: ,Eco”), podczas gdy oferta tego wykonawcy zawierata razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy Pzp2004 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Eco, podczas gdy jej tre$¢ nie odpowiadata tresci specyfikaciji istotnych warunkow

zamowienia oraz zawierata btgd w obliczeniu ceny.

W toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli doraznej ustalono, iz Zamawiajgcy —
Miejski Zespdt Obstugi Placéwek Oswiatowo-Wychowawczych w Jaworznie w  toku
prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego
wszczetego w dniu 31 grudnia 2020 r. wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Eco,
a nastepnie zawart z tym wykonawcg umowe w sprawie zamodwienia publicznego nr
OW.VII.262.9.2021 w dniu 28 maja 2021 r.

1) Jak wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
wykonawca Eco zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za ryczattowg kwote 177
000,00 zt brutto. Zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego przekazanymi w toku kontroli,
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp2004 skierowat w dniu 26
kwietnia 2021 r. do wykonawcy Eco wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny z uwagi na fakt, ze oferta tego wykonawcy okazata sie
nizsza od wartosci zaméwienia powiekszonej o podatek VAT o 35,02%. W przedmiotowym

piSmie Zamawiajagcy wskazat m.in. co nastepuje:



»,Prosimy o wyjasnienie powodow zaproponowania tak niskiej ceny. Do wyjasnien prosimy
ztozy¢ dowody dotyczgce elementow oferty majgcych wptyw na wysokosS¢ ceny, (np.
szczegotowy kosztorys) w szczegdlnoSci w zakresie oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, kosztow pracy, ktorych wartoSc¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art.

2 ust. 3-5 ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace”.
Pismem z dnia 28 kwietnia 2021 r. wykonawca Eco przekazat nastepujgce informacje:

Informuje, Zze cena oferty na wykonanie ,Wymiany kottbw gazowych na gazowe kotty
kondensacyjne w Szkole Podstawowej Nr 8 w Jaworznie" wyliczona zostata na podstawie
doktadnej analizy mozliwosci technicznych i osobowych mojej firmy, majgc na uwadze zakres

rzeczowy robdt do wykonania zawarty w dokumentach przetargowych.

Firma moja w poprzednich latach wykonywata podobne, co do wielko$ci mocy kottownie, na
terenie sgsiednich miast naszego wojewoddztwa i z tego tytutu mam znaczgce doswiadczenia
w tym zakresie, a co najwazniejsze korzystne rabaty u dostawcdow na materialy i urzgdzenia
potrzebne do wykonania przewidywanego zakresu robot. Na dzien dzisiejszy firma dysponuje
niezbednym sprzetem i wyposazeniem zaplecza technicznego do wykonania przedmiotowego

zadania.

Dodatkowym atutem majgcym odniesienie na cene wykonania catoSci zadania, bytyby
zZminimalizowane koszty zwigzane z codziennym transportem pracownikow i sprzetu, co
uwzglednione zostafo w ostatecznych kalkulacjach. Jednocze$nie o$wiadczam, ze w firmie
przestrzegane jest prawo pracy, miedzy innymi art. 2 ust. 3-5 o minimalnym wynagrodzeniu
za prace. Podtrzymuje na dzien dzisiejszy cene oferty na przedmiotowy zakres robét w
wysokosci 177.000,00 zt brutto.

Dla wyjaSnienia zatgczam kalkulacje wykonane na podstawie dokumentow przetargowych,
oraz na podstawie przewidywanych kosztéw mojej firmy. Jako$¢ wbudowywanych materiatow

i urzgdzen kazdorazowo potwierdzona bedzie przepisowymi dokumentami”.

Do przedmiotowego pisma wykonawcy Eco zostat zatgczony kosztorys podzielony na branze:
»instalacje technologiczne”, o wartosci kosztorysowej robét 127 442,81 zt netto oraz ,instalacje
elektryczne” o wartosci kosztorysowej robot 16 485,28 zt netto. Jak wynika z informacji
przekazanych przez Zamawiajgcego w toku kontroli, przedmiotowy kosztorys zostat uznany
przez Zamawiajgcego za kosztorys uproszczony. W toku postepowania o udzielenie
zamowienia Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia oferty wykonawcy Eco i zawart z nim umowe

w sprawie zamowienia publicznego.



W zwigzku z tak ustalonym stanem faktycznym, zdaniem Kontrolujgcego, wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny przekazane przez wykonawce Eco w pismie z dnia 28 kwietnia
2021 r. charakteryzujg sie lakonicznoscig oraz ogolnikowosécig stwierdzen. Jak podkresla sie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z utrwalonym juz w orzecznictwie Izby
pogladem, ztozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. To na wykonawcy bowiem
cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty
oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 maja 2021 r., sygn. KIO 888/21). W tym wzgledzie nalezy uznac, iz
wykonawca Eco nie skonkretyzowat w swojej odpowiedzi mozliwosci technicznych i
osobowych, ktére mogtyby mie¢ wptyw na cene realizacji zamowienia, co pozwala na
stwierdzenie, iz jest to element nieweryfikowalny z perspektywy badania razgco niskiej ceny
w postepowaniu. Stosownie do przyjetych w orzecznictwie zasad w tym zakresie, wykonawca,
wezwany do udzielenia wyjasnien, jest zobowigzany szczegotowo wskazac konkretne, dajgce
sie zweryfikowac czynniki umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie
(m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 kwietnia 2021 r., sygn. KIO 946/21), czemu
wykonawca Eco nie zadoscuczynit. Analogicznie nie mogg zosta¢ uznane za potwierdzajace,
iz oferta wykonawcy Eco nie zawiera razgco niskiej ceny sformutowania odnoszace sie do
dostepnych wykonawcy rabatow w sytuacji jesli wykonawca nie przekazat szczegotowych
informacji w tym zakresie w toku procedury badania razgco niskiej ceny. Nalezy zwrdcié przy
tym uwage, iz przekazany przez wykonawce Eco pismem z dnia 24 maja 2021 r. objety
tajemnicg przedsiebiorstwa dokument pn. ,Oferta handlowa” zostat przediozony
Zamawiajgcemu po uptywie terminu wskazanego w piSmie Zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia
2021 r. (1j. po dniu 29 kwietnia 2021 r.), pomimo iz jak wynika z daty wydruku dokumentu,
zostat on sporzgdzony przed tg datg, co wyklucza mozliwos¢ uwzglednienia informacji
zawartych w dokumencie w odniesieniu do procedury badania razgco niskiej ceny. Jak
wskazuje sie bowiem w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ztozenie przez wykonawce
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty po uptywie terminu wyznaczonego przez
Zamawiajgcego nalezy traktowac na réwni z sytuacjg, w ktorej wyjasnienia w ogéle nie zostaty
ztozone przez wykonawce (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2018 r., sygn.
KIO 282/18). Ponadto wskaza¢ nalezy, iz w wyjasnieniach z dnia 28 kwietnia 2021 r.
wykonawca Eco sygnalizujgc dysponowanie niezbednym sprzetem i wyposazeniem zaplecza
technicznego do wykonania przedmiotowego zadania, nie sprecyzowat jakiego rodzaju sprzet
i wyposazenie zaplecza technicznego posiada oraz w jaki sposéb ich zastosowanie pozwala

na wykonanie przedmiotowego zamowienia za cene ofertowg. Wykonawca Eco nie wyjasnit
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takze co rozumie poprzez zminimalizowane koszty zwigzane z codziennym transportem
pracownikéw i sprzetu oraz przetozenia powyzszego fakitu na konkretne elementy

cenotworcze.

Jak podkresla Kontrolujgcy, za niewystarczajgcy w kontekscie uzasadnienia braku razaco
niskiej ceny nalezy uznac¢ zatgczony przez wykonawce Eco do pisma z dnia 28 kwietnia 2021
r. kosztorys uproszczony. Przede wszystkim nalezy zwrécié uwage na fakt, iz sam
Zamawiajacy w pismie z dnia 26 kwietnia 2021 r. wskazal, iz przyktadowym dowodem dla
wykazania braku razgco niskiej ceny moze by¢ kosztorys szczegdtowy, co nalezy rozumiec
jako zgdanie dokumentu, z ktérego wynika pewne minimum informacji na temat elementéw
cenotwérczych pozwalajgcych na kalkulacje okreslonej ceny ofertowej. W tym wzgledzie
podkreslic nalezy, iz w praktyce robot budowlanych za kosztorys szczegotowy rozumie sie
najczesciej kosztorys podajgcy dla kazdej pozycji obmiarowej, rozbicie ceny jednostkowej na
koszty robocizny, materiatow i sprzetu (m.in. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21
pazdziernika 2013 r., sygn. KIO 2366/13). Nalezy zaznaczy¢, iz z przedmiotowego kosztorysu
uproszczonego nie wynikajg m.in. koszty pracy sprzetu, koszty materiatéw czy liczba i cena
roboczogodzin w odniesieniu do poszczegdlnych pozycji kosztorysu. Niezaleznie od
powyzszego nalezy zwroci¢é uwage na fakt, iz przedmiotowy kosztorys uproszczony nie
zawiera pozycji odpowiadajgcej pozycji nr 45 i 46 w zatgczniku nr 4 do specyfikacji istotnych
warunkow zamdéwienia (SIWZ) pn. ,Przedmiar robét”, przewidujgc z kolei odrebng pozycje nr
45 opisang jako ,Komin”. Uzna¢ nalezy, iz brak jest podstaw do samodzielnego przyjecia przez
Zamawiajgcego, zgodnie z wyjasnieniami przekazanymi w toku kontroli doraznej w pismie z
dnia 17 sierpnia 2021 r. (wptyw do Urzedu drogg elektroniczng w dniu 17 sierpnia 2021 r.), iz
pozycja nr 45 w kosztorysie uproszczonym wykonawcy Eco odpowiada pozycjom nr 45i 46 z
zatgcznika nr 4 do SIWZ, biorgc pod uwage zasadniczg zmiane tresciowg nazwy danej pozycji.
Podkresli¢ nalezy przy tym, iz nawet jesli wykonawca nie byt formalnie zobowigzany do
ztozenia w toku postepowania kosztorysu scisle zgodnie z przedmiarami robot, w sytuacii jesli
wykonawca przedkfada kosztorys jako dowdd, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, musi
by¢ on weryfikowalny przez pryzmat zakresu zaméwienia, w innym wypadku nie spetniatby on
swojej roli dowodowej i jego sktadanie bytoby bezprzedmiotowe. Biorgc pod uwage uktad
przediozonego przez wykonawce Eco kosztorysu, ktéry co do zasady odpowiadat uktadowi
przedmiaru robét zawartego w zatgczniku nr 4 do SIWZ zasadne jest uznanie, iz Zamawiajacy
powinien co najmniej zwrdcic¢ sie do wykonawcy Eco o szczegdtowe wyjasnienie w odniesieniu
do pozycji budzacej watpliwosci. Jak podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, brak jest przeszkéd do ponownego wezwania wykonawcy do ziozenia

wyjasnien w powyzszym zakresie, jesli pierwotne wyjasnienia wykonawcy nie rozwiaty



watpliwosci Zamawiajgcego zwigzanych z razaco niskg ceng (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 maja 2021 r., sygn. KIO 888/21).

Podsumowujgc wywdd Kontrolujgcy podkreslit, ze przepisy prawa statuujg domniemanie, ze
wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien zaoferowat cene razgco niskg (m.in. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2021 r., sygn. KIO 1111/21), a tym samym w
przypadku niewykazania, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny przez wykonawce, nalezy
przyja¢, iz zaoferowana cena jest ceng razgco niskg, co miato miejsce w przedmiotowej

sprawie.

Powyzsze, zdaniem Kontrolujgcego, prowadzi do wniosku, ze poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Eco, podczas gdy oferta tego wykonawcy zawierata razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004. Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik
postepowania, bowiem Zamawiajgcy zawart umowe w sprawie zamowienia publicznego z

wykonawcg Eco, ktory ztozyt oferte podlegajgca odrzuceniu.

2) W toku kontroli doraznej ustalono, iz w rozdziale XIV pkt 1 SIWZ wskazano, iz wykonawca
przedstawia oferte zgodnie z ustawg oraz trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wedtug formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik Nr 9 do SIWZ [...], przyjmujgc sposob
obliczenia ceny oferty okreslony w rozdziale XVI niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Tres¢ pkt 2 formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ zostata
sformutowana przez Zamawiajgcego w nastepujgcy sposéb: Po zapoznaniu sie ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, oferuje wykonanie przedmiotu zaméwienia za

ryczattowg kwote zt brutto (stownie: ) ze stawkg

podatku VAT __ %. Ponadto w rozdziale XVI pkt 4 zdanie 1 SIWZ wskazano, iz przez cene
oferty Zamawiajgcy rozumie cene brutto za cate zadanie objete przedmiotem zamdwienia. W
ramach ustalen kontroli stwierdzono takze brak postanowien SIWZ, w ktérych Zamawiajgcy

wskazatby wtasciwg stawke podatku VAT.

Jednoczesnie Kontrolujgcy ustalit, iz w tresci oferty wykonawcy Eco z dnia 9 kwietnia 2021 r.

nie wskazano stawki podatku VAT.

W toku postepowania w sprawie zamowienia publicznego, w ramach procedury weryfikacji
oferty wykonawcy Eco w zakresie razgco niskiej ceny, Zamawiajacy uzyskat od wykonawcy
Eco pismem z dnia 28 kwietnia 2021 r. kosztorysy uproszczone dla instalacji technologicznych
oraz instalacji elektrycznych, z ktérych wynika, iz tgczna warto$¢ kosztorysowa robét bez

podatku VAT wyniosta 143 928,09 zt netto. Jednoczes$nie wskazaé nalezy, iz przedmiotowe



kosztorysy, jak rowniez tres¢ pisma wykonawcy Eco z dnia 28 kwietnia 2021 r. nie zawierajg

informaciji o stawce VAT zastosowanej do obliczenia ceny ofertowej brutto.

Jak wskazuje Kontrolujacy, w toku kontroli, pismem z dnia 17 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy
potwierdzit, iz w tresci formularza oferty wykonawcy Eco nie wskazano stawki podatku VAT,

wskazujgc jednoczesnie co nastepuije.

W wyniku postepowania wyjasniajgcego, przeprowadzonego na podstawie art. 90 ust. 1
poprzedniej ustawy Pzp, Zamawiajgcy ustalif, ze do obliczenia ceny, Wykonawca: ECO
Technika Grzewcza zastosowat prawidfowg stawke podatku VAT w wysokoSci 23 %. Fakt ten
wynika ze ztozonych przez tegoz Wykonawce kosztoryséw na fgczng kwote 143 928,09 zt
netto. Po doliczeniu podatku VAT w wysokosci 23 % daje kwote 177 031,55 zt brutto. Co do
roznicy 31,565 zt brutto w stosunku do kwoty w ofercie, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze
ECO Technika Grzewcza R. K., przedstawit w ofercie cene zaokraglong. Rbznica w kwocie
31,65 zt brutto, w ocenie Zamawiajgcego, rowniez nie moze by¢ potraktowana jako bfgd w
obliczaniu ceny, poniewaz stanowi ona 0,0178 % ceny oferty. Ponadfo odejmujgc z
przedstawionej przez Wykonawce ceny brutto 177 000,00 zt, tgczng cene nefto z
przedfozonych kosztorysow w kwocie 143 928,09 zt netto, otrzymujemy kwote 33 071,91 zt,
ktora po zaokragleniu stanowi 23 % i w takiej wysokosci Zamawiajgcy okreslit stawke VAT.
Okoliczno$¢ podana przez Whnioskodawce, ze przy zatozeniu, iz Wykonawca Eco przyjatby
stawke podatku VAT 23%, to warto$c brutto obliczona na podstawie danych z kosztorysu
powinna wynosi¢ 177.031,55 zt, podczas gdy cena brutto wskazana w ofercie Wykonawcy
wynosi 177.000,00 zt nie moze byc potraktowana jako bigd w obliczeniu ceny, lecz omytka
rachunkowa, ktéra musiata zostac poprawiona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 2 poprzedniej ustawy. W konsekwencji powyzszego, wynagrodzenie Wykonawcy
okre$lone w paragrafie 12 zawartej umowie w sprawie zamdwienia publicznego zostato
okreslone przez Strony jako: 143.902,44 zt netto, plus podatek VAT w wysokosci 23% tj. 177
000 00 zt brutto”.

Zdaniem Kontrolujgcego, biorgc pod uwage powyzszg argumentacje nalezy stwierdzi¢, iz
postanowienia SIWZ przewidywaty zawarcie przez wykonawce w tresci oferty stawki VAT, co
oznacza, iz brak przedmiotowej stawki w ofercie wykonawcy Eco przesgdza o niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004. Jednoczesnie
nalezy podkresli¢, iz dany brak nie mogt podlegaé poprawieniu przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp2004. W odniesieniu do podstawy poprawy
omytek w ofercie, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp2004 nalezy wskazac, iz w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze omytkg rachunkowg jest omytka
wynikajgca z btednej operacji na liczbach, a stwierdzenie jej jest mozliwe na podstawie

przesledzonego dziatania matematycznego (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8
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kwietnia 2019 r., sygn. KIO 605/19). Nalezy podkresli¢, iz w postepowaniu o udzielenie
zamowienia bedgcym przedmiotem kontroli w zakresie tresci oferty wykonawcy Eco nie
wystgpit aspekt przeprowadzenia btednego dziatania matematycznego, lecz zaniechanie
wskazania stawki podatku VAT przez wykonawce Eco w sprzecznosci z postanowieniami
SIWZ. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wyklucza sie mozliwo$é uznania za
omytke rachunkowa sytuacji, w ktérej omytka nie wynikta z btednie przeprowadzonego przez
wykonawce dziatania matematycznego, ale z niedochowania nalezytej starannosci w
obliczeniu ceny oferty (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2020 r., sygn.
KIO 1313/20). Analogicznie stwierdzi¢ nalezy, iz dotyczy to rowniez sytuaciji, w ktorej
niedochowanie nalezytej starannosci po stronie wykonawcy przejawia sie poprzez
niewypetnienie okreslonej pozycji formularza ofertowego wbrew postanowieniom SIWZ. W
odniesieniu zas do podstawy poprawy omytek, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp2004 nalezy wskazac, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjeto poglad,
zgodnie z ktorym zaistniata omytka nie moze by¢ wynikiem Swiadomego, zamierzonego
dziatania wykonawcy, jej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, a ponadto
Zamawiajacy moze dokona¢ poprawienia takiej omyiki tylko w sytuacji, gdy wie (a wiedza ta
oparta jest wytgcznie na informacjach zawartych w ofercie oraz tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia) jak takiej poprawy nalezy dokonaé (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 19 kwietnia 2021 r., sygn. KIO 788/21). Nalezy zauwazy¢, iz uzupemnienie oferty
wykonawcy Eco w zakresie stawki podatku VAT mozliwe byto tylko w sytuacji uzyskania przez
Zamawiajgcego dodatkowych informacji od wykonawcy, na co wskazuje sam Zamawiajacy w
tresci pisma z dnia 17 sierpnia 2021 r. Szczegdlne znaczenie ma w tym wzgledzie fakt, iz
Zamawiajgcy nie okreslit przedmiotowej stawki podatku VAT w ramach postanowien SIWZ.
Ponadto nie budzi watpliwosci brak mozliwosci zakwalifikowania przedmiotowej sytuacji jako

omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp2004.

Jak wskazuje dalej Kontrolujgcy, nie moze takze uj$¢ uwadze, iz informacje uzyskane przez
Zamawiajgcego od wykonawcy Eco w toku postepowania o udzielenie zamdwienia nie daty
jednoznacznej podstawy do ustalenia stawki podatku VAT w wysokosci 23%. W pierwszej
kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do wykonawcy Eco o wyjasnienie
tresci oferty w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp2004, lecz wykorzystat informacje uzyskane w toku procedury badania razgco niskiej ceny.
Wskazac nalezy jednoczesnie na istniejgca niespéjnosé pomiedzy wartoscig ceny netto, ceny
brutto oraz stawki podatku VAT ustalonych w ramach uzyskanych w ten sposob informaciji,
przejawiajgcg sie poprzez niezgodnos¢ uzyskanej stawki podatku VAT przed zaokragleniem
tej warto$ci z dopuszczalnymi stawkami podatku VAT wynikajgcymi z przepiséw prawa. Jak

wskazano uprzednio, w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej za omytke rachunkowg



uwaza sie omyike wynikajgcag z btednego dziatania na liczbach, podczas gdy nie mozna za
takowg uznac¢ sytuacji, gdy Zamawiajgcy dokonuje dziatania (zaokrgglenia) w celu
dostosowania okreslonej wartosci do stawki wynikajgcej z przepisow prawa, gdyz jest to
aspekt wykraczajgcy poza dziatania stricte matematyczne. W szczegdlnosci nalezy zwrdcié
uwage na rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig netto wynikajgca z kosztorysu przekazanego przez
wykonawce Eco (143 928,09 zt) a wartoscig netto okreslong w umowie w sprawie zamowienia
publicznego (143 902,44 zi), co potwierdza niejednoznacznos¢ sposobu ewentualnego
poprawienia oferty, biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy nie miat petnej wiedzy ani w
zakresie wartosci netto oferty, jak rowniez stawki podatku VAT. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej podkresla sie natomiast, w odniesieniu do podstawy poprawy omytek, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp2004, Zze oczywista omytka to taka, ktéra poza tatwoscig
wykrycia cechuje sie tym, ze jest przypadkowa i niezamierzong niedoktadnoscig w zapisie lub
w wyliczeniu, ktorej sposob poprawienia nasuwa sie samo przez sie kazdemu (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2010 r., sygn. KIO 2003/10), w odniesieniu za$ do
podstawy poprawy omytek, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp2004 — iz
Zamawiajgcy, na podstawie oferty powinien mie¢ mozliwos¢ samodzielnego ustalenia
sposobu poprawienia tej oferty (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2020 r.,
sygn. KIO 156/20). Nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie miat
mozliwosci samodzielnego i jednoznacznego ustalenia sposobu poprawy oferty z uwagi na

brak wystarczajgcych danych na etapie przed wyborem najkorzystniejszej oferty.

Jak dodaje Kontrolujgcy, nalezy takze podkresli¢, iz w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
uksztattowat sie poglad, zgodnie z ktérym okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak
jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (uchwata Sgdu Najwyzszego — Izba Cywilna
z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. lll CZP 52/11). W przedmiotowej uchwale Sgd Najwyzszy
zwrdcit takze uwage, ze w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku
VAT w ogdle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3
ZamPublU, poniewaz nie wystgpi wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ,
a to wobec braku dwoch potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem niezbednych do

oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci.

Nalezy uznaé, iz przyjecie wykfadni, zgodnie z ktérg niewskazanie w ofercie przez wykonawce
stawki podatku VAT, jesli obowigzek wskazania stawki tego podatku wynikat z tresci SIWZ nie
skutkowatoby odrzuceniem oferty w sytuacji, jesli co do zasady odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 znajduje zastosowanie do sytuacji, w ktérych wykonawca
wskazat nieprawidtowg stawke podatku VAT, prowadzitoby do nieuzasadnionego

uprzywilejowania wykonawcéw, ktérych wadliwe dziatanie polega na niewskazaniu stawki



podatku VAT. Mozna bowiem zatozy¢, iz kazdy wykonawca, ktéry miatby watpliwos¢ co do
prawidtowosci przyjetej przez siebie stawki podatku VAT, preferowatby niewskazywanie tej
stawki w formularzu oferty, jesli dziatanie takie nie skutkowatoby odrzuceniem oferty. Ma to
szczegolne znaczenie w sytuacjach, gdy formularz oferty zawiera tylko cene brutto oraz
wartos¢ stawki VAT, a tym samym brak jest informacji o cenie netto, co moze utrudniaé
weryfikacje sposobu obliczenia przez wykonawce ceny brutto. Tym samym uzna¢ nalezy, iz
istniejg podstawy do kwalifikowania tego rodzaju dziatania takze jako btgd w obliczeniu ceny
skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.
Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, iz przestanki zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp2004 ziscity sie w niniejszej sprawie z uwagi na niewystgpienie omytek w rozumieniu art.
87 ust. 2 ustawy Pzp2004.

Reasumujgc, zdaniem Kontrolujgcego uznac¢ nalezy, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Eco, podczas gdy jej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz zawierata btgd w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2

oraz pkt 6 ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, bowiem Zamawiajgcy zawart
umowe w sprawie zamdwienia publicznego z wykonawca Eco, ktéry ztozyt oferte podlegajaca
odrzuceniu. Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz zgodnie z art. 610 ust. 1 ustawy Pzp od
wyniku kontroli doraznej Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.

Informacja o wyniku kontroli zostala Zamawiajagcemu doreczona w dniu 25 stycznia
2022 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 31 stycznia 2022 r. (wplyw: 3 lutego 2022 r.),
przedstawit Prezesowi Urzedu umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej.
Tym samym, Zamawiajacy dotrzymat 7 dniowego terminu wniesienia zastrzezen, o
ktéorym mowa w przepisie art. 610 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 11

wrzesnia 2019 r.

Zgodnie z trescig zastrzezen, Zamawiajacy sprzeciwia sie zarzutom wskazanym w informac;ji
pokontrolnej, wskazujgc ze sformutowanie ww. zarzutow nastgpito z uchybieniem zasadom
wszechstronnej oceny okolicznosci oraz logicznego rozumowania, a takze poprzez btedng
wyktadnie przepiséw stanowigcych podstawe prawng zarzutéw, jak i poprzez niewtasciwe ich

zastosowanie [tzw. btgd subsumc;ji].
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1) Jak wskazuje Zamawiajgcy, podkreslenia wymaga, ze zarzut Prezesa UZP, jakoby oferta
Wykonawcy: Eco-Technika zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia i powinna zosta¢ odrzucona, nie zostat wykazany w informacji o wyniku kontroli.

Przeciwnie, w wyniku analizy podstawy faktycznej tego zarzutu mozna stwierdzi¢, ze
nieprawidiowoscig nie jest tutaj zaniechanie odrzucenia tejze oferty, ze wzgledu na razgco
niskg cene, ale nieprawidtowe przeprowadzenie przez Zamawiajgcego procedury
wyjasniajgcej, poprzez zaniechanie wyjasnienia kosztorysu uproszczonego, ztozonego przez

Wykonawce w celu wyjasnienia podejrzanej ceny.

Generalnie Prezes UZP z jednej strony podwaza wyjasnienia Wykonawcy Eco-Technika,
wskazujgc ze majg one charakter ogolnikowy, lakoniczny oraz gotostowny, natomiast z drugiej
strony, w odniesieniu do kosztorysu ztozonego przez Wykonawce w ramach procedury
wyjasniajgcej, Prezes UZP kwestionuje jego uproszczony charakter oraz ,zasadniczg zmiane
treSciowg nazwy pozycji nr 45” opisang jako: ,Komin”, ktéra zdaniem Prezesa UZP nie

odpowiada pozycjom 45 i 46 w Zatgczniku nr 4 do SIWZ, pn. Przedmiar robét.

Przy czym, ostatecznie konkluzja Prezesa UZP jest taka, ze ,[...] zasadne jest uznanie, iz
Zamawiajgcy powinien co najmniej zwrécic sie do Wykonawcy Eco-Technika o szczegotowe

wyjasnienia w odniesieniu do pozycji budzgcej watpliwosci”.

Na poparcie swych twierdzen, Prezes UZP powotuje sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, wskazujgc ze: ,brak jest przeszkéd do ponownego wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w powyzszym zakresie, jeSli pierwotne wyjasnienia wykonawcy nie
rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego zwigzanych z razgco niskg ceng” [wyrok KIO z dnia 20
maja 2021 r. sygn. akt KIO 888/21]. Po czym, swoje wywody w tym zakresie, Prezes UZP
konczy w ten sposob, ze ,uznac¢ nalezy, iz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Eco, podczas gdy oferta tego Wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4

oraz art. 90 ust. 2 ustawy Pzp2004”.

W ocenie Zamawiajgcego, podstawa faktyczna i prawna tego zarzutu jest obarczona btedem,
gdyz zawiera wewnetrzne sprzecznosci. Jezeli bowiem Prezes UZP najpierw wskazuje ze
Zamawiajgcy powinien byt wyjasni¢ pozycje kosztorysu uproszczonego budzace watpliwosci,
czego jednak nie uczynit to nalezy przyjac, ze wyjasnienia Wykonawcy wraz z kosztorysem
uproszczonym przedstawiaty jednak jakas wartos¢ merytoryczng dla samego Prezesa UZP.
W przeciwnym bowiem przypadku ponowne wezwanie o wyjasnienia Wykonawcy byiby

bezprzedmiotowe.

Zgodnie bowiem z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, ponowne

wezwanie Wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny jest dopuszczalne i usprawiedliwione
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tylko wtedy, gdyby ztozone wyjasnienia dostarczyty informacji powodujgcych nowe,
wymagajgce rozstrzygniecia watpliwosci. Nie mozna natomiast oczekiwa¢ ponownego
wezwania do wyjasnien, jezeli Wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie
wywigzuje sie ze spoczywajgcego na nim obowigzku, skladajgc wyjasnienia ogodlne,
nieprecyzyjne i gotostowne, nie poparte zadnymi wyliczeniami oraz dowodami [zob. wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 637/18].

Jak kontynuuje Zamawiajgcy, jezeli zatem zdaniem Prezesa UZP, wymagane byto jedynie
dopytanie Wykonawcy o niektére pozycje kalkulacji cenowej, to nie mozna jednoczesnie
kategorycznie przesgdzaé, ze oferta ta zawierata razgco niskg cene i podlegata na te

okolicznos¢ odrzuceniu.

Takie rozumowanie jest pozbawione logiki. Trudno bowiem przewidzie¢ jak zachowatby sie
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego o ponowne wyjasnienie razgco
niskiej ceny. Nie mozna jednak wykluczy¢ ze Wykonawca ztozytby odpowiednie wyjasnienia,

ktére usatysfakcjonowatyby takze Prezesa UZP.

W niniejszym stanie faktycznym sytuacji, mozna mowic¢ o nieprawidtowym przeprowadzeniu
przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej, ktory jak stwierdzit Prezes UZP byt
zobowigzany ponownie wezwaé Wykonawce do wyjasnienia razgco niskiej ceny, ale z tego
obowigzku Zamawiajgcy sie nie wywigzat. Dopiero na skutek ponownego wyjasnienia dot.
konkretnych elementéw oferty, majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny,
Zamawiajacy mogiby podjgé decyzje o ewentualnym odrzuceniu tejze oferty. Reasumujac,
wobec tak wadliwie sformutowanej podstawy prawnej oraz faktycznej niniejszego zarzutu,
Zamawiajgcy nie potrafi wyinterpretowac, jakie konkretnie jego dziatania i/lub zaniechania,

Prezes UZP uznat za niezgodne z przepisami o zaméwieniach publicznych:

1. czy przewinienie Zamawiajgcego miato tu polega¢ na nieprawidtowym przeprowadzeniu
procedury wyjasniajgcej, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego powtdrnego wezwania
Wykonawcy: Eco-Technika o wyjasnienia dotyczgce podejrzanej ceny, czym naruszone

zostaty przepisy art. 90 ust. 1i 1a ,ustawy Ppz2004”;
2. czy moze chodzi o zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy:
Eco- Technika na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ,uPzp” ze wzgledu

na ztozenie przez Wykonawce wyjasnien razgco niskiej ceny w sposéb zbyt ogdlnikowy,

lakoniczny oraz gotostowny, bez poparcia wyjasnien stosownymi dowodami;

3. czy tez tenze zarzut dotyczy zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

4 ,uPzp” ze wzgledu na razgco niskg cene w wybranej ofercie ECO-Technika?
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W ocenie Zamawiajgcego, jezeli tak jak twierdzi Prezes UZP, wymagane byto zwrdcenie sie
do Wykonawcy: Eco-Technika o ponowne wyjasnienia dot. konkretnych elementéw oferty,
majgcych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny, to Wykonawca nie moze ponosi¢ z tytutu
takiego zaniechania Zamawiajgcego — negatywnych dla siebie konsekwencji, w postaci
odrzucenia jego oferty ze wzgledu na razaco niskg cene, bez mozliwosci ponownego
wyjasnienia. Nie mozna takze stwierdzi¢, czy owe zaniechanie Zamawiajgcego miato wpltyw
na wynik niniejszego postepowania — wptyw na wynik postepowania mogtby byé wytacznie
teoretyczny, jezeli Wykonawca nie sprostat obowigzkowi ponownego wyjasnienia podejrzanej

ceny.

Podkreslenia wymaga, ze oferta drugiego w rankingu wykonawcy opiewata na kwote 180
000,00 zt brutto, tj. wyzsza zaledwie o 1,69 % a kolejna o0 11,3 % i 7 z 10 ztozonych ofert
zawieraty cene nizszg niz warto$¢ kosztorysowa brutto, a zatem nie mozna byto uznac, ze
oferta K. R. ECO TECHNIKA GRZEWCZA zawiera razgco niskg cene.

Odrebng kwestia jest natomiast, ze w ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca w sposob
prawidtowy i wyczerpujgcy wyjasnit kwestie podejrzanej ceny i wykazat ze nie jest ona razgco
niska. Ot6z obowigzujgcg formutg wynagrodzenia Wykonawcy w tym Zadaniu jest ryczatt i
niezgodnosc¢ tresciowa nazwy pozycji zawartej w kosztorysie uproszczonym z pozycjami w
przedmiarze roboét nie przesadza o niezgodnoéci zaoferowanego przedmiotu swiadczenia z
Opisem Przedmiotu Zamowienia. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest bowiem to, ze
przyjmujgcy zamowienie zobowigzuje sie wykonac przedmiot umowy za umodwiong cene i nie
przystuguje mu prawo podwyzszenia wynagrodzenia niezaleznie od tego czy w czasie
zawierania umowy miat mozliwos¢ przewidzenia rozmiaru prac i wielkosci ich kosztow. Przy
ustaleniu wynagrodzenia ryczattowego ryzyko powstania straty zwigzanej z nieprzewidzianym
wzrostem rozmiaru prac, czy tez wzrostem kosztow prac obcigza przyjmujgcego zamowienie.
Wynika to zresztg wprost z art. 632 § 1 KC., ktoéry przewiduje, ze jezeli strony umowity sie o
wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdaé podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub
kosztéw prac. Strony decydujgc sie na wynagrodzenie ryczattowe muszg sie zatem liczy¢ z
jego bezwzglednym i sztywnym charakterem. Ponadto zauwazy¢ nalezy ze owa ,zasadnicza
zmiana tresciowa nazwy pozycji” ma miejsce w kosztorysie uproszczonym, ztozonym przez
Wykonawce w celu wyjasnienia podejrzanej ceny, ktory nie stanowi tresci oferty sensu stricto.
A zatem nazwy pozycji w tym dokumencie ztozonym w ramach procedury wyjasniajgcej nie
muszg mie¢ lustrzanego odbicia z pozycjami przedmiaréw robot. Prezes UZP pomija tutaj
catkowicie fakt, ze Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza jako
podstawe kalkulacji ceny ofertowej w formule ryczattowej wskazat m. in. Projekt Budowlany

oraz STWIOR. W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca ten dokonat powigzania poz. 45
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[okreSlony w opisie jako system odprowadzania spalin z kottow, kolektor zbiorczy w kottowni]
i poz. 46 [okreslony w opisie jako system odprowadzania spalin z kottéw, komin na zewnatrz
budynku] przedmiaru robét, przedstawiajgc kalkulacje indywidualng w poz. 45 kosztorysu
uproszczonego. Tym samym, Wykonawca zaoferowat cene za caty, kompletny system
odprowadzania spalin. Potwierdzeniem powyzszego jest chociazby fakt, ze Wykonawca
nalezycie zrealizowat caty zakres prac w tym Zadaniu - $cisle zgodnie z Opisem Przedmiotu

Zamowienia - co zostato potwierdzone w Protokole odbioru kohcowego.

Reasumujgc, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
4 oraz art. 90 ust. 2 ,ustawy Pzp2004”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy:
Ryszard Konieczko Eco-Technika Grzewcza [dalej: ,Eco-Technika”] ze wzgledu na rzekomg
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia jest nieprawidtowo sformutowany

oraz catkowicie nieuzasadniony.

2) Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutu Prezesa UZP, dotyczgcego rzekomego naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy Pzp2004, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy: Eco-Technika, podczas gdy jej tre$¢ nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zawierata btgd w

obliczeniu ceny, wskazuje co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci podkre$lic nalezy, ze — wbrew ustaleniom Prezesa UZP -
Zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia ceny [art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp2004] w SIWZ,
nie zawart zadnych wskazanh dotyczagcych stawki podatku VAT. Z tresci SIWZ nie wynika
obowigzek podania przez Wykonawce kwoty, czy tez stawki podatku VAT, ktore na dang cene
sie sktadaty. Zamawiajgcy wyraznie bowiem wskazat w rozdz. XVI pkt 4 SIWZ, ze: ,Przez cene
oferty Zamawiajgcy rozumie cene brutto za cate zadanie objete przedmiotem zamdwienia”.
Ponadto wskazano, ze cena ofertowa ma obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia oraz wszelkie koszty towarzyszace, konieczne do poniesienia przez Wykonawce
z tytutu wykonania przedmiotu zamowienia oraz uwzgledniaé¢ wszystkie elementy zwigzane z

prawidtowg, terminowg realizacjg przedmiotu zamowienia i odbiorem korncowym.

Jedynie w konstrukcji wzoru formularza ofertowego [stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ],
Wykonawcy podajgc cene ryczattowg za wykonanie Przedmiotu Zaméwienia mieli mozliwosé

wskazania stawki podatku VAT, poprzez wypetnienie pustego pola:

»2. ,PO zapoznaniu sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, oferuje wykonanie

przedmiotu zamowienia za ryczattowg kwote:

zt brutto
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(stownie: ).

ze stawkg podatku VAT %”

ale jak zastrzega Zamawiajgcy, w kontekscie sposobu obliczenia ceny zawartego w SIWZ,
wskazanie w formularzu ofertowym stawki podatku VAT miato charakter wylgcznie

informacyjny.

Wypemienie w formularzu ofertowym pola dotyczgcego stawki podatku VAT, wynikato
wytgczenie z faktu, ze we wzorze Umowy [stanowigcej Zatgcznik nr 11 do SIWZ] zachodzita

koniecznos¢ wpisania nie tylko ceny brutto, ale tez ceny netto oraz stawki podatku VAT:

.8§12

1. Za wykonanie przedmiotu umowy Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie
ryczattowe, ktore zgodnie z ofertg Wykonawcy wynosi ........... zt netto (stownie: ...... /100),

plus podatek Vat ..... %, tj. razem ............. zt brutto (stownie: .................. ).

2. Strony postanawiajg, Ze rozliczenie za wykonanie przedmiotu umowy nastgpi po dokonaniu

odbioru koricowego cato$ci przedmiotu umowy”.

Jak kontynuuje Zamawiajgcy, przy czym, w momencie skfadania ofert, Wykonawcy nie byli
przeciez zobowigzani do wypetnienia druku wzoru Umowy. Okoliczno$¢ wiec ze wzér Umowy
zawiera wymagania odnosnie koniecznosci wpisania zarowno ceny netto, ceny brutto i stawki
podatku VAT nie mogta by¢ powodem odrzucenia oferty, skoro sposéb obliczenia ceny w
SIWZ wyraznie wskazywalt, ze: ,przez cene oferty Zamawiajgcy rozumie cene brutto za cate
zamowienie”.

Jezeli nawet informacje dotyczace stawki podatku VAT bylyby niezbedne z punktu widzenia
przeprowadzenia weryfikacji ofert pod wzgledem merytorycznym — to i tak, wbrew temu co
twierdzi Prezes UZP w zaskarzonej informacji o wyniku kontroli — Zamawiajgcy miat mozliwos¢
zastosowania w tej sytuacji przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp2004 i uzyskanie od Wykonawcy
Eco-Technika w drodze wyjasnienia tresci ztozonej oferty — informacji o zastosowanej przez
Wykonawce stawce podatku VAT i kwocie podatku [rozbiciu catkowitej ceny brutto na jej
poszczegolne sktadniki]. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
[np. wyrok z dnia 5 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2670/14] samo bowiem skierowanie
zapytania i uzyskanie przedmiotowych informacji dotyczgcych brakujgcej stawki podatku VAT
nie stanowitoby niedopuszczalnych negocjacji miedzy Zamawiajagcym, a Wykonawcg i nie
prowadzitoby rowniez do zmiany tresci oferty, jezeli Wykonawca poruszat sie bedzie w obrebie
informacji wynikajgcych z formularza ofertowego, a informacje te zostang jedynie

uszczegotowione. W opisywanym postepowaniu, Zamawiajgcy w celu pozyskania informaciji o
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stawce podatku VAT w ofercie Eco-Technika nie zastosowat instytucji wyjasnienia tresci oferty,
o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp2004, gdyz informacje takg powzigt w wyniku
réwnolegtego przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, dotyczgcego razgco niskiej
ceny. Bezspornym bowiem jest, ze Zamawiajgcy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w procedurze
odwrdéconej, o ktérej mowa w art. 24a ustawy Pzp2004. Procedura odwrécona co do zasady
polega na tym, ze Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci dokonuje oceny ofert pod katem
przestanek odrzucenia oferty oraz kryteriow oceny ofert opisanych w specyfikacji, po czym
dopiero wylgcznie w odniesieniu do Wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza [uzyskata najwyzszg ilos¢ punktow w rankingu], dokonuje oceny
podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne, a nastepnie zgada przedtozenia

dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp2004.

Tym samym, Zamawiajacy dokonujgc oceny ztozonych ofert pod katem przestanek
odrzucenia, badat rownoczesnie — w tym samym czasie — czy w odniesieniu do oferty Eco-
Technika zaistniaty wszystkie przestanki odrzucenia oferty, czyli zaréowno m.in.: przestanka
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004
przestanka razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, o ktérej mowa w art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004, jak i przestanka btedu w obliczeniu ceny, o ktérej mowa w art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.

Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia razgco niskiej ceny, w tym w szczegolnosci
przediozone na te okolicznos$¢ kosztorysy uproszczone, pozwolity stwierdzi¢, ze cena brutto
zaoferowana przez Wykonawce Eco-Technika zawiera prawidtowg stawke podatku VAT, tj. 23
%. W konsekwencji powyzszego, wynagrodzenie Wykonawcy zostato przez Strony okreslone
w paragrafie 12 zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego w wysokosci tozsame;j
jak w ofercie Wykonawcy Eco-Technika, tj.: 143.902,44 zt netto, plus podatek VAT w
wysokosci 23% tj. 177 000 00 zt brutto.

Prawidlowos¢ zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 23% Zamawiajgcy ustalit
réwniez na podstawie pozostatych ofert, w ktérych wykonawcy okreslili w wysokosci 23%,

czego Prezes UZP w zadnym miejscu informacji o wyniku kontroli nie kwestionuje.

Majgc powyzsze na uwadze, w niniejszym stanie faktycznym nie zaistniata przestanka
odrzucenia oferty Eco-Technika, ze wzgledu na jej rzekoma niezgodnos¢ z trescig SIWZ, o

czym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp2004.

Aby bowiem mozna byto moéwi¢ o niegodnosci tresci oferty z trescig SIWZ musi istniec
mozliwo$¢ przyporzadkowania tresci SIWZ [jej wymagan merytorycznych co do zawartosci

oferty] ktéra winna znalez¢ odzwierciedlenie w tresci oferty. W przedmiotowym postepowaniu
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warstwa merytoryczna SIWZ nie zawierata zadnych wymagan, aby Wykonawca musiat
przedstawiajgc cene ryczaltowg za wykonanie Przedmiotu Umowy, wykazaé¢ w jaki sposéb
takg cene uzyskat. Nawet jezeliby uznaé, ze taki wymog wskazania stawki podatku VAT
wynikat wytagcznie z konstrukcji samego formularza ofertowego, to jak wskazano juz powyzej,
Zamawiajacy mogtby uzyskaé takg informacje od Wykonawcy: Eco-Technika w wyniku

zastosowania przepisu art. 87 ust.1 ustawy Pzp2004.

Tym samym, brak wskazania przez Eco-Technika w formularzu ofertowym stawki podatku
VAT mogt zosta¢ uzupetniony w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 ,uPzp”. O tym bowiem, czy
poprawienie omytki powoduje istotne zmiany w tresci oferty decyduje nie fakt, czy omyika
dotyczy istotnych elementéw zamdéwienia, ale to, czy w istotny sposéb zmienia sie
oswiadczenie woli wykonawcy zawarte w ofercie. W niniejszym przypadku, ewentualne
uzupetnienie stawki podatku VAT w formularzu ofertowym w zadnej mierze nie zmienitoby
o$wiadczenia woli Wykonawcy zawartego w ofercie, gdyz cena ryczattowa brutto za
wykonanie Przedmiotu Umowy w tej samej wysokoéci, tj. 177.000 00 zt brutto zostata

przeniesiona z formularza ofertowego do Umowy.

Niezgodnosé tresci oferty z tredci SIWZ ma miejsce w sytuaciji, gdy zaoferowany przedmiot nie
odpowiada opisanemu w SIWZ Przedmiotowi Zamowienia, co do zakresu, ilosci, warunkow
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia, w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. W niniejszym przypadku z takg sytuacjg nie mamy do
czynienia. Wykonawca Eco-Technika ztozyt bowiem oferte, ktéra zaréwno co do tresci, jak tez
formy przedstawienia powyzszej tresci odpowiada zapisom i wymaganiom SIWZ. Ponadto w
opisywanym przypadku nie moze by¢ takze mowy o zaistnieniu przestanki odrzucenia oferty
Eco-Technika, ze wzgledu na rzekomy btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp2004.Prezes UZP w zadnym miejscu w informacji o wyniku kontroli nie
wykazat bowiem, ze cena w ofercie Eco-Technika obliczona jest w sposdb nieprawidtowy, ze
zastosowano nieprawidtowg stawke podatku VAT itd. Tylko w takim przypadku mozna bytoby

natomiast méwi¢ o mozliwosci wystgpienia btedu w obliczeniu ceny.

Odrzucenie oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny lub kosztu wymaga stwierdzenia, iz
odmiennos¢ sposobu obliczenia ceny przez Wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty
bytaby inna, gdyby Wykonawca Scisle zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z btedem w obliczeniu ceny bedziemy miec
zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez Wykonawce niewtasciwych danych, wynikajgcy

przyktadowo z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego.

W niniejszym przypadku, nie dos¢ ze Zamawiajgcy nie wymagat we wskazanym w SIWZ

sposobie obliczenia ceny podania w formularzu ofertowym ceny netto oraz stawki podatku
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VAT - taka mozliwos¢ wynika jedynie z konstrukcji wzoru formularza ofertowego, ale
wytgcznie w celach informacyjnych - to jeszcze nie zachodzi tutaj odmiennosé sposobu
obliczenia ceny przez Wykonawce Eco-Technika, skutkujgca tym, ze cena oferty bytaby inna,
gdyby Wykonawca scisle zastosowat sie do konstrukcji formularza ofertowego i wypetnit puste

pole ze stawkg podatku VAT.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wniést o uwzglednienie przez Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przedmiotowych zastrzezen, a w przypadku ich nieuwzglednienia,

przekazania zastrzezen do zaopiniowania przez Izbe.

Nastepnie pismem z dnia 8 lutego 2022 r. Prezes Urzedu w catosci podtrzymat swoje

stanowisko i przekazal zastrzezenia do zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawcze;.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajac zastrzezenia kontrolowanego Zamawiajacego w
odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji o wyniku kontroli Prezesa UZP,
podzielita stanowisko Prezesa UZP w zakresie wskazanych przez niego naruszen

przepiséw obowigzujacego prawa.

Izba, stwierdzajgc powyzsze, wydata niniejszg opinie w przedmiotowej sprawie w granicach

zastrzezenh zgtoszonych od wynikéw kontroli przez Zamawiajgcego.

Nadto, Izba potwierdzita ustalenia faktyczne dokonane przez Prezesa UZP w przedmiotowej

sprawie.

Majgc na celu wyrazenie opinii w sprawie zastrzezen, Izba ustalita na podstawie akt kontroli,
ze poczynione przez Prezesa UZP ustalenia co do faktéw sg rzetelne i niebudzgce

watpliwosci.

Nastepnie Izba, biorgc pod uwage dokumenty zgromadzone w przedmiotowej sprawie oraz
ustalenia faktyczne i stanowisko Prezesa UZP wyrazone w informacji o wyniku kontroli
doraznej oraz w odpowiedzi na zastrzezenia od tych wynikéw zgtoszonych przez
Zamawiajgcego, uwzgledniajgc rowniez tres¢ zastrzezen ztozonych przez Zamawiajgcego od
wynikéw kontroli Prezesa UZP, stanetfa na stanowisku, ze wnioski w zakresie przeprowadzone;j

kontroli znajdujg uzasadnienie w odniesieniu do stwierdzonych naruszen.
Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajagcego z powyzszych zastrzezen.

1) Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843, dalej: ,ustawa PZP”), zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Jak stanowi z kolei art. 90 ust. 2 ustawy PZP
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy. Dopetnieniem ww. przepiséw jest tre$¢ art. 90 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z

ktérym, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli
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dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco

niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na tych wiasnie przepisach opierat sie zarzut Kontrolujgcego, ktérego konkluzjg byto to, ze
Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy R. K. Eco-Technika Grzewcza, podczas
gdy oferta tego wykonawcy zawierala razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Z uwagi na domniemanie istnienia razgco niskiej ceny oferty wykonawcy, ktérego wezwano
do udzielenia wyjasnien w zakresie jej kalkulacji, do stwierdzenia, ze oferta podlega
odrzuceniu, mozna dojs¢ w dwojaki sposéb. Po pierwsze, odrzuceniu podlega oferta
wykonawcy, ktéry na wezwanie do ztozenia wyjasnien w ogéle ich nie sktada. Po drugie,
odrzuceniu z tej samej przyczyny podlega réowniez oferta wykonawcy, ktoéry co prawda
wyjasnienia przedtozyt, jednak nie sg one poparte dowodami lub dowody te nie pozwalajg na
stwierdzenie, ze cena przez niego zaproponowana jest ceng realng, za ktérg mozna
zrealizowa¢ przedmiot zamowienia. Innymi stowy, wykonawca nie wykazat, ze zaoferowana

przez niego cena nie jest razgco niska.

Przy czym, zgodnie w orzecznictwie i piSmiennictwie przyjmuje sie, ze pozytywna ocena
Zamawiajgcego w zakresie przedtozonych przez wykonawce wyjasnien ceny, mozliwa jest
jedynie w razie, gdy sg one konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w

dokumentaciji postepowania- chodzi bowiem o wykazanie ww. okolicznosci przez wykonawce.

Stosowanie ogoélnikéw traktujgcych o doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji
produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych
technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnych warunkach
finansowych pozyskanych od dostawcow, potozeniu siedziby etc... przewaznie nic nie wnosi
do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach
ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej
konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie jako ich podstawa
czy zasadnicza tres¢ (wyrok z dnia 6 lipca 2021 r., KIO 1680/21). Nie mozna bowiem w takiej

sytuacji méwi¢ o wykazaniu, a o niepopartych dowodami twierdzeniach.

Zatem w sytuacji, gdy przediozone przez wykonawce wyjasnienia nie pozwalajg na ich
pozytywng ocene w zakresie wykazania realnosci zaproponowanej ceny, aktualizuje sie
obowigzek odrzucenia oferty takiego wykonawcy. Nie mozna wiec zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze w jego ocenie, Wykonawca w sposéb prawidtowy i
wyczerpujacy wyjasnit kwestie ,podejrzanej ceny” i wykazat, ze nie jest ona razgco niska. Takie

stanowisko jest nieuprawnione na gruncie przepisow ustawy PZP stosowanej w
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przedmiotowym postepowaniu i ustalonego stanu faktycznego. Zamawiajacy nie mogt bowiem
pozytywnie oceni¢ przedtozonych mu przez wykonawce wyjasnien, gdyz zaniechat on
obowigzku wykazania realnosci jego ceny. Stwierdzenie braku wykazania tej okolicznosci jest
tozsame z uznaniem, ze cena oferty danego wykonawcy jest razgco niska. W sprzecznosci ze
stanowiskiem Zamawiajgcego stoi takze ustalony stan faktyczny, zgodnie z ktérym to sam
Zamawiajacy za przyktadowy dowodd potwierdzajgcy realno$¢ ceny uznat kosztorys

szczegotowy — a nie uproszczony.

Nie jest przy tym Zamawiajgcy uprawiony do subiektywnej oceny przedtozonych wyjasnien.
Ocena przedtozonych wyjasnien powinna mie¢ charakter obiektywny - nawet jesli
zaproponowana cena jest ceng realng, jednak zachodzity podstawy do wezwania o
wyjasnienia, oferta wykonawcy, ktory zaniechat obowigzku wykazania realnosci ceny, powinna

zostac odrzucona.

Izba podziela stanowisko Kontrolujgcego, ze przedstawione przez wykonawce Eco informacje
obejmujgce tres¢ pisma z dnia 28 kwietnia 2021 r. oraz zatgczony don kosztorys uproszczony,
nie dajg wystarczajgcych podstaw do uznania, iz wykonawca zadosc¢uczynit wynikajgcemu z
art. 90 ust. 2 ustawy PZP obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Przede wszystkim, wykonawca Eco nie skonkretyzowat, jakie zasoby techniczne czy osobowe
pozwolg mu na uzyskanie zaoferowanej ceny. Zaniechat tego takze w stosunku do
potencjalnych rabatéw, jakie sg mu oferowane. Wytgcznie na twierdzeniu opart teze, ze na
wysokos¢ ceny ofertowej wplyw majg rowniez zminimalizowane koszty zwigzane z
codziennym transportem pracownikow i sprzetu. Nie sposob takich wyjasnien traktowac w

kategoriach wykazania. Sg to jedyne twierdzenia, niepoparte jakimikolwiek dowodami.

Wskazac rowniez nalezy, ze ponowne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej ceny jest mozliwe w sytuacji, gdyby wykonawca ztozyt rzetelne i wyczerpujgce
wyjasnienia, odpowiadajgce wystosowanemu wezwaniu, a koniecznym byloby wyjasnienie
kwestii, o ktére Zamawiajgcy nie zapytat. Wowczas gdy te wyjasnienia i dowody (na pierwsze
wezwanie) zrodzityby po stronie Zamawiajgcego dalsze watpliwosci, ktére wymagatyby
dodatkowego wyjasnienia czy uszczegotowienia, mozliwym bytoby ponowne wezwanie (wyrok
z dnia 9 czerwca 2021 r., KIO 1166/21).

Poruszana przez Kontrolujgcego kwestia ewentualnego ponownego wezwania miata jedynie
charakter subsydiarny do czynionych wczesniej ustalen. I1zba przychyla sie w tym zakresie do

argumentacji wskazanej w odpowiedzi na zastrzezenia.

Podsumowujgc, zarzut Kontrolujgcego polegajgcy na stwierdzeniu, ze Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty, ktérej cena jest razgco niska, nie wymagat udowodnienia sensu stricto, ze

cena w wysokosci 177 tys ztotych brutto zaproponowana przez wykonawce jest ceng, za ktérg
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nie mozna byto wykonaé¢ przedmiotu zamowienia. Wystarczajgcym do takiego stwierdzenia
byto to, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny przediozone przez wykonawce, nie pozwalaty na
stwierdzenie, ze zados$cuczynit on obowigzkowi wykazania realnosci zaproponowanej przez
niego ceny. Juz w takiej sytuacji aktualizuje sie bowiem obowigzek odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy PZP, tj. z uwagi na razgco niskg
cene oferty.

Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca ryczattowego
charakteru wynagrodzenia w analizowanym postepowaniu czy tez dotyczgca btedu logicznego
w sformutowanych przez Kontrolujgcego zarzutach. Pozostajg one bez zwigzku z istotg
analizowanego zagadnienia. Zdaniem Izby, Kontrolujgcy jasno i precyzyjnie wskazat na
naruszenia przepisow ustawy przez Zamawiajgcego, co znajduje wyraz w tresci informacji

pokontrolnej.

Z powyzszych wzgleddéw, Izba uznata, ze doszto w opiniowanej sprawie do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.

2) Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu. Zamawiajgcy odrzuca rowniez oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 (art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP).

Jak stanowi natomiast tres¢ art. 87 ust. 2 ustawy PZP, Zamawiajgcy poprawia w ofercie:
oczywiste omyiki pisarskie (pkt 1), oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (pkt 2), inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaowienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty (pkt 3) - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta

zostata poprawiona.

Odnoszagc sie w pierwszej kolejnosci do argumentacji Zamawiajgcego, zawartej w tresci
zastrzezen, ze tak naprawde z tresci SIWZ nie wynika obowigzek podania przez wykonawce
kwoty, czy tez stawki podatku VAT, stwierdzi¢ nalezy, ze argumentacja ta nie zastuguje na
uwzglednienie. Zgodnie bowiem z trescig formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 9
do SIWZ, wykonawca podajgc cene brutto musiat réwniez wskazaé zastosowang stawke
podatku VAT. Zatgcznik do SIWZ roéwniez traktowac nalezy jako jej tres¢. Nie ulega zatem
watpliwos$ci, ze chociaz Zamawiajgcy nie wskazat jakg konkretng stawke podatku VAT uwaza
za prawidtowg przy rozpatrywanym przedmiocie zamoéwienia, to obowigzek jej wskazania

cigzyt na wykonawcach skfadajgcych oferty, co potwierdza tres¢ formularza ofertowego.
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Istniata zatem niezgodnosc tresci oferty z warstwg merytoryczng SIWZ, gdyz zatgczniki do niej
réwniez stanowig o jej tresci. |zba przychyla sie w tym zakresie do stanowiska Kontrolujgcego,
iz nie mozna przyzna¢ stawce podatku VAT wskazywanej przez wykonawce w formularzu
oferty wylacznie waloru informacyjnego, rozumianego jako niepodlegajgcego weryfikacji w

procesie badania ofert.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z argumentacjg, ze brak wskazania stawki VAT w formularzu
ofertowym mogt zostaé uzupetniony w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP. Instytucja
poprawy omyiki moze bowiem znalez¢ zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy ma
pewnosc¢, w jaki sposoéb jg poprawié, przy czym chodzi o jeden mozliwy sposéb poprawy, a nie
jeden z wielu sposobéw (wyrok z dnia 20 maja 2021 r., KIO 950/21). Skoro brak byto w tresci
formularza ofertowego miejsca do uzupetnienia kwoty netto, nie byto réwniez podstaw do tego
by samodzielnie, za pomocg prostego dziatania matematycznego, uzupetni¢ luke w

zastosowanej stawce VAT.

Izba w niniejszej sprawie podziela stanowisko zaprezentowane przez Kontrolujgcego, ze
warunkiem do zastosowania instytucji poprawy omyiki jest to by: zaistniata omytka nie byta
wynikiem dwiadomego, zamierzonego dziatania wykonawcy, jej poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty, a ponadto Zamawiajgcy moze dokona¢ poprawienia takiej
omyiki tylko w sytuacji, gdy wie (a wiedza ta oparta jest wytgcznie na informacjach zawartych
w ofercie oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) jak takiej poprawy nalezy

dokona¢ (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2021 r., sygn. KIO 788/21).

Jak przyznaje Zamawiajgcy, wiedze w zakresie zastosowanej stawki podatku pozyskat on z
dokumentéw przedstawionych przez wykonawce w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy nie posiadat jednak wystarczajgcych informacji dla samodzielnego okreslenia
prawidtowej stawki VAT, biorgc pod uwage rozbieznos¢ pomiedzy wartoscig netto wynikajgca
z kosztorysu przekazanego przez wykonawce Eco, a wartoscig netto okreslong w umowie w
sprawie zamoéwienia publicznego. Zastosowanie w niniejszej sprawie 23% stawki VAT do
kwoty przedstawionej przez wykonawce w kosztorysie, przedstawia bowiem inna wartosc

liczbowa, niz przez niego zaoferowana. Nie ma przy tym znaczenia niska wartos¢ tej kwoty.

Nie mozna w zwigzku z tym aprobowa¢ zachowania Zamawiajgcego polegajgcego na
arbitralnym, pozbawionym jednoznacznych i nie budzgcych watpliwosci podstaw,

samodzielnym ustaleniu zastosowanej przez wykonawce stawki VAT.

Zgodzi¢ sie rowniez nalezy z argumentacjg przedstawiong przez Kontrolujgcego, ze nawet w
sytuacji, gdy decydujgcg o poréwnywalnosci ofert w postepowaniu jest cena brutto,
Zamawiajgcy i tak ma obowigzek zbadac¢ prawidtowo$¢ zastosowanej przez wykonawcow

stawki podatku VAT, jesli jej wskazanie byto wymagane — a w niniejszej sprawie byto.
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Jednogtosnie bowiem wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, ze nieuwzglednienie w cenie
oferty prawidtowej stawki podatku VAT stanowi co do zasady btad w obliczeniu ceny. Zatem
wobec braku wskazania w SIWZ prawidtowej stawki podatku VAT, ciezar w tym zakresie zostat
przerzucony na wykonawcow. Brak wskazania stawki podatku VAT w dokumentach
zamowienia powoduje, ze ewentualne zastosowanie wadliwej stawki podatku VAT nie moze
by¢ konwalidowane w toku oceny i badania ofert jako omytka podlegajgca poprawieniu, a
stwierdzenie nieprawidlowosci w tym zakresie winno skutkowac¢ odrzuceniem oferty jako
zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zawsze poddanie
ocenie, czy wykonawcy 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 Ill CZP 52/11).

Za nieuzasadniong nalezy uzna¢ argumentacjg Zamawiajgcego, jakoby miat on mozliwosé
zastosowania w tej sytuacji przepisu art. 87 ust. 1 ustawy PZP i uzyskanie od Wykonawcy
Eco-Technika, w drodze wyjasnienia tresci ztozonej oferty — informacji o zastosowanej przez
Wykonawce stawce podatku VAT i kwocie podatku. Nie mozna uzna¢ za prawidtowe
stanowiska, na ktére powoltuje sie Zamawiajgcy w Slad za wyrokiem KIO z dnia 5 stycznia
2015r., KIO 2670/14. Odnosi sie ono bowiem do zupetnie innego stanu faktycznego, w ktérym
Zamawiajgcy nie wymagat podania w formularzu ofertowym stawki podatku VAT. Natomiast
instytucja wzywania do wyjasnien dotyczy tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna,
dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, lecz jest wyrazona w tresci oferty. Nie
dotyczy to tej czesci oferty, co do ktérej wykonawca powinien byt wskaza¢ konkretne dane
pozwalajgce na ocene oferty, lecz tego zaniechat (tak wyrok z dnia 11 grudnia 2020 r., KIO
2968/20).

Izba podziela takze stanowisko Kontrolujgcego, ze przyjecie wykfadni, zgodnie z ktérg
niewskazanie w ofercie przez wykonawce stawki podatku VAT, nie skutkowatoby odrzuceniem
oferty, prowadzitoby do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcow, ktérzy tych stawek
nie wskazujg. Jesli bowiem, co do zasady, odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP znajduje zastosowanie do sytuacji, w ktorych wykonawca wskazat nieprawidtowg
stawke podatku VAT, to brak takiej sankcji w stosunku do wykonawcow, ktérzy tych stawek w
ogole nie wskazujg (np. z uwagi na watpliwosci w zakresie prawidlowej stawki), stawiatby ich
w Kkorzystniejszej sytuacji, skoro niewskazanie jakiejkolwiek stawki nie skutkowatoby

odrzuceniem oferty.

Ma to szczegdlne znaczenie w sytuacjach, gdy formularz oferty zawiera tylko cene brutto oraz
wartos¢ stawki VAT, a tym samym brak jest informacji o cenie netto, co moze utrudnia¢
weryfikacje sposobu obliczenia przez wykonawce ceny brutto. Tym samym uznac¢ nalezy, iz

istniejg podstawy do kwalifikowania tego rodzaju dziatania takze jako btgd w obliczeniu ceny
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skutkujgcy koniecznos$cig odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004.
Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, iz przestanki zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp2004 ziscity sie w niniejszej sprawie z uwagi na niewystgpienie omytek w rozumieniu art.
87 ust. 2 ustawy Pzp2004.

Wobec powyzszej argumentaciji, zdaniem lzby, Zamawiajgcy w niniejszej sprawie dopuscit sie
takze naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Eco, podczas gdy jej tres¢ nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia oraz zawierata btgd w obliczeniu ceny.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...,
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