Sygn. akt: KIO 1784/22
WYROK

z 25 lipca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 21 lipca 2022 roku w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 czerwca 2022 r. przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane A. P. i Spétka Sp. z 0.0. z siedzibg

w Dabrowie Gorniczej w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Samorzgdowy
Zaktad Budzetowy Miejski Zarzad Budynkoéw Mieszkalnych z siedzibg w Dabrowie Gorniczej

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Remontowo-
Budowlane A. P. i Spétka Sp. z 0.0. z siedzibg w Dgbrowie Gérnicze;j i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajacego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2019r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1784/22

Samorzgdowy Zaktad Budzetowy Miejski Zarzad Budynkéw Mieszkalnych z siedzibg



w Dabrowie Gorniczej (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow ustawy

z 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn.
zm., dalej: Pzp) postepowanie w trybie podstawowym pn.: ,Zmiana sposobu uzytkowania
wymagajaca przebudowy budynku z pomieszczeniami uzytkowymi potozonego w Dgbrowie
Gorniczej przy ulicy Kosciuszki 44a”, numer: ZP/ZN/AS/005/05/22, zwane dalej
postepowaniem.

Ogloszenie w sprawie zamowienia publicznego zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych 23 maja 2022 r. pod numerem: 2022/BZP 00171000/01.

5 lipca 2022 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane A. P. i Spotka Sp. z
0.0. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej (dalej: Odwolujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym
zaskarzyt niezgodne z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego podjete

w postepowaniu i zarzucit mu naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp przez jego niepoprawne zastosowanie i uznanie btednej
stawki podatku VAT w ofercie wykonawcy: M. G. prowadzgcej dziatalno$¢é
gospodarczg pod firmg MAGMAR M. G. z siedzibg w Sosnowcu (dalej: Magmar) za
podlegajgca poprawie inng omyike podczas, gdy to wykonawca byt zobowigzany
ustali¢, jakg stawkg podatku VAT sg opodatkowane oferowane przez niego ustugi,

2. art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Magmar jako oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny w postaci
zastosowania nieprawidiowej stawki VAT oraz oceng oferty, ktéra w konsekwenciji
doprowadzita do wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu,

3. art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp przez jego niezastosowanie do poprawy innej omytki w
ofercie Odwotujgcego polegajgcej na braku wpisania w kosztorysie petnych nazw
wycenionych robét zastosowanych przez Zamawiajgcego lub blednym zaczytaniu
nazwy z KNR nie zmieniajgcej technologii wykonania robot i nie majacej wplywu

na wykonanie zamowienia zgodnie z SWZ,

4. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp przez jego btedne zastosowanie i odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia bez uprzedniego

skorzystania przez Zamawiajgcego z ustawowych mozliwo$ci wyjasnienia treSci
oferty,

5. art. 223 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien tresci oferty, w sytuacji braku wpisania

petnych nazw robét zastosowanych przez Zamawiajgcego w pozycjach kosztorysu
ofertowego lub zmian nazw nie majgcych wplyw na wykonanie zamowienia.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. nakazanie powtérzenia czynno$ci zamawiajgcego w zakresie oceny ofert
w przedmiotowym zadaniu oraz odrzucenie oferty wykonawcy Magmar.

Ponadto Odwotujgcy wniést o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztéw
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp

Oferta Odwolujgcego zostata odrzucona z postepowania jako oferta nieodpowiadajgca



warunkom zamowienia. Jako podstawe faktyczng Zamawiajgcy wskazat btedy w kosztorysie
ofertowym Odwolujgcego, w tym btedy w opisach poszczegoinych pozyciji kosztorysu

(74 pozyciji). Odwotujacy w toku postepowania nie zostat przez Zamawiajgcego na zadnym
jego etapie poproszony o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ani uzupetien. Tym samym nie
mogt odpowiednio wezesnie wyttumaczy¢ Zamawiajgcemu przyczyny brakujgcych
fragmentow postanowien w niektérych pozycjach kosztorysu ofertowego.

W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat 74 pozycje z 218 w calym kosztorysie

w ktérych Odwolujacy zawart niepeine nazwy pozycji, a w dalszej treSci uzasadnienia podat,
ze ,istnieje wiele bteddw polegajacych na zmianie podstawy wyceny KNR, zmianie opisow,
niepetnym opisie pozycji przedmiarowych w stosunku do przedmiaréw Zamawiajgcego”,
ktérych nie wskazat.

Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp
jedynie w sytuacji ustalenia w sposo6b niebudzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie
odpowiadato wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom (wyrok KIO 1327/09). W
przedmiotowym postepowaniu, biorgc pod uwage brak wezwania wykonawcy do udzielenia
jakichkolwiek wyjasnien trudno uznac za podstawe do uznania, ze nawet wyjasniona oferta
nie zapewni celu postepowania.

Sam fakt btednych/niepetnych opiséw w kosztorysie ofertowym Odwoltujacego wynikat
jedynie z zasady dziatania programu kosztorysowego NORMA PRONORMA PRO, jakim
postugiwat sie Odwotujgcy i niepoprawieniu ich recznie z uwagi na brak udostepnionego
przedmiaru

w formie ATH, ktéry umozliwitby wczytanie przedmiaru bezbtednie.

Takie skonstruowanie kosztorysu ofertowego nie $wiadczyto o zamiarze wprowadzenia
Zamawiajacego w btad i prébie zaoferowania odmiennego od tresci oferty sposobu
wykonania prac i zastosowania odmiennych od oczekiwanych materiatow.

Zgodnie z trescig art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty. Juz sama konstrukcja tego przepisu wskazuje, ze ustawodawca

(a w $lad za nim powinien Zamawiajgcy) dopuscit sytuacje, w ktorych sktadana oferta nie
bedzie w peini zgodna z SIWZ, a jednocze$nie nie bedzie automatycznie podlegata
odrzuceniu z postepowania. Bez wezwania do zfozenia wyjasnien ztozonej oferty w zakresie
kosztorysu ofertowego Zamawiajgcy nie byt w stanie oceni¢, czy prowadzityby one do
istotnej zmiany oferty, co mogtoby wywota¢ skutek w postaci odrzucenia oferty.

Zarzut naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp przez przyjecie
przez Zamawiajgcego btednej stawki podatku VAT w ofercie wykonawcy Magmar za mozliwg
do sprostowania.

W dokumentach zaméwienia podano, ze wykonawca w ofercie winien przyja¢ stawke 23%
VAT i zgodnie z nig dokonac¢ ustalenia ceny/kosztu oferty. Wykonawca Magmar przyjat
stawke 8% i zgodnie z nig dokonat ustalenia wysokosci ceny/kosztu oferty.

Zamawiajacy btednie uznajgc nieprawidtowo przyjeta stawke podatku VAT za oczywistg
omytke sprostowat jg jednoczesnie modyfikujgc wysokos¢ zaoferowanej przez tego
wykonawce ceny/kosztu, a zatem dokonujgc zmiany istotnego parametru oferty.

Sad Najwyzszy wskazat w uchwale z 20.10.2011 r., Il CZP 53/11, OSNC 2012/4, poz. 45,
ze ,dla oceny, ze doszio do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1

pkt 6 Pzp z 2004 r. [art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp] nie ma znaczenia, czy przyjecie
nieprawidtowej stawki podatku VAT bylo zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy
tez nie mialo takiego charakteru. Nawet bowiem w sytuaciji, w ktorej obliczenie w ofercie
ceny, dokonane



z zastosowaniem nieprawidiowej stawki podatku VAT, nie byto elementem $wiadomej
manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego takim, nagannym sposobem, do uzyskania
zamowienia publicznego, a tylko rezultatem blednej interpretaciji przepisow okreslajgcych
stawki tego podatku, to i tak nie uchyla to wystapienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie
btedu nalezy ocenia¢ w kategoriach obiektywnych, a wiec niezaleznych od zawinienia czy
motywdw zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zaktada wole
ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej
konkurenciji”.

Nie pozostawia watpliwosci interpretacja postanowien art. 226 ust. 1 pkt. 10 Pzp, ktory

w Swietle komentarzy jaki i orzecznictwa prowadzi do konkluzji, ze ,Konsekwencjg
zastosowania niewlasciwej stawki podatku VAT w ofercie jest jej odrzucenie na podstawie
ust. 1 pkt 10 komentowanego przepisu (tak wyrok KIO 2028/21). Ponadto w orzecznictwie
KIO wskazuije sie, ze btgd w przyjetej stawce podatku VAT jest btedem niepodlegajgcym
poprawieniu (KIO 372/20). Chodzi tutaj o kazdy btad polegajacy na zastosowaniu
nieprawidtowej stawki VAT, niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg,
czy tez wyzszg od prawidiowej. Btgd w obliczeniu ceny zachodzi wiec woéwczas, jesli cena
oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym

w dokumentach zamowienia lub w cenie oferty uwzgledniono niewtasciwg stawke podatku
VAT (KIO 1046/19, KIO 1065/19, KIO 1050/19)”".

12 lipca 2022 r. Zamawiajgcy wniost pisemng odpowiedz na odwotanie i wniost o jego
oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Podstawag odrzucenia oferty Odwotujgcego byt art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp tj. Zamawiajgcy
odrzucit oferte, albowiem byta ona niezgodna z warunkami zamowienia.

W treSci SWZ - Rozdziat ll, Podrozdziat 12 - opis sposobu obliczenia ceny, wskazano m.in.:

2. Cene ofertowg zwang w umowie wynagrodzeniem nalezato wyliczy¢ w oparciu o
przedmiar robét stanowigcy zatgcznik nr 8 do SWZ z uwzglednieniem dokumentaciji
techniczne;.

5. Opisu robét nie mozna byto modyfikowac.

6. Kosztorys ofertowy nalezato sporzadzi¢ Scisle wedtug przedmiaru robot
Zamawiajgcego.

7. Kolejnos¢ robot, ich numeracja i ilos¢ robét oraz opis pozycji musiata by¢ zachowana
jak w przedmiarze robét.

Odwolujgcy wraz z ofertg zlozyt kosztorys ofertowy, kidry sporzadzit niezgodnie

z przywotanymi wyzej wymaganiami. Zawierat on pozycje, w ktérych zmieniony zostat opis
w stosunku do udostepnionego przez Zamawiajgcego przedmiaru robot, a takze
wprowadzono istotne zmiany co do sposobu wykonania rob6t i zastosowanych materiatow.
Zamawiajgcy wskazat 74 pozycje kosztorysu ofertowego Odwotujgcego, ktdre w jego ocenie
nie byty zgodne z przedmiarem robot.

Obowigzkiem Odwotujacego byto dopilnowanie, aby opis pozycji kosztorysu ofertowego byt
dostosowany do opisu przedstawionego w przedmiarze sporzadzonego przez
Zamawiajgcego, bowiem miato to stuzy¢ na etapie oceny ofert do weryfikacji ztozonych
kosztorysow i ich poréwnania z warunkami postawionymi w SWZ, za$ na etapie realizacji
umowy przez wybranego wykonawce do jej rozliczenia. Liczba bledow w ofercie
Odwotujgcego byta tak duza, ze nie mozliwa byta ich poprawa bez zmiany tresci oferty. Co
wiecej, liczne zmiany i pominiecia w pozycjach przedmiarowych uszczegotowienia opisow
technologii

i materiatow, ktérych Zamawiajacy oczekiwat i zawart w swoich przedmiarach, prowadzito do
nieuprawnionych zmian, ktére skutkowatyby zastosowaniem innych, tanszych rozwigzan
niezgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego, ktére mogty spowodowac nizszg jakosé
przedmiotu zamowienia bgdz dodatkowe koszty dla Zamawiajgcego.



Odwolujgcy samodzielnie okreslit i wycenit odmienny zakres prac, niz chciat Zamawiajacy,
co skutkowato niezgodnoscig jego oferty z SWZ. Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw
do przyjecia, ze wycena prac samodzielnie okreslonych przez Odwolujgcego w kosztorysie
ofertowym, bedzie taka sama, jak w przypadku prac okreslonych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwolujgcego, co do przyczyn omawianych
odstepstw. Program Norma Pro nie jest jedynym uzytkowanym programem

do kosztorysowania, a Zamawiajgcy nie oczekiwat sporzadzenia oferty w tym konkretnym
programie. Zamawiajgcy dotgczyt do SWZ przedmiar w ogélnodostepnym formacie
umozliwiajgcym sporzadzenie oferty przy uzyciu r6znych narzedzi (programow)
informatycznych i tradycyjnych, wskazujgc podstawy wyceny KNR ze szczegdlowym opisem
co do zastosowanych materiatow i technologii. W niektérych pozycjach Odwotujgcy recznie
wprowadzit opis przedmiotu zaméwienia nawet bardziej obszerny niz wymagat tego

Zamawiajacy. Odwotujgcy zmodyfikowat bowiem recznie opisy nastepujacych pozyciji 55, 75,
79, 80, 81, 94, 100, 101, 136 - powyzsze modyfikacje nie wynikaty ani z podstawy wyceny
ani z przedmiaru zatgczonego przez Zamawiajgcego do dokumentacji przetargowe;.
Wykonawca zmodyfikowat takze podstawy wyceny dodajgc zeszyty czy tez dodatkowe
kolumny - poz. 49, 81, 88, 116, 132, 134, 192, 193, 194.

Powyzsze potwierdzato, ze Odwotujgcy miat mozliwos¢ recznej modyfikacji pozyciji
kosztorysowych doprowadzajgc go do zgodnego z przedmiarem Zamawiajgcego. Argument,
ze btedne opisy wynikaja jedynie z zasady dziatania programu kosztorysowego Norma Pro
byt zatem chybiony i nie moze stanowi¢ podstawy dla zarzutéw Odwolujgcego.

Kosztorys ofertowy Odwotujgcego zawierat réwniez btedy, ktére wedlug Zamawiajgcego nie
byty mozliwe do poprawy w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp - przede wszystkim pozycje nr 50,
79, 80, 121:

1. W poz. 50 nie ujeto w wycenie siatki ,Rabitza” lub réwnowaznej co jednoznacznie
wptywa na jakosS¢ i cene wykonanych prac;

2. W poz. 79 kosztorysu ofertowego Odwolujgcy zmodyfikowat opis pozycji przez
dopisanie zdania ,Papa asfaltowa na tekturze budowlanej izolacyjna odm. 1/333".
Tym samym Odwolujgcy potwierdzit, ze ma zamiar zastosowa¢ materiat o gorszych
parametrach niz materiat przewidziany do wbudowania zgodnie z dokumentacjg
techniczng (SST 004 - str. 18, cyt. 2.2. Materialy do izolacji przeciwwilgociowych.
2.2.1. Papa asfaltowa izolacyjna [ izolacja z papy utozona poziomo pod posadzkowa
w poziomie posadzek.] Do wykonania izolacji w przedmiotowym obiekcie nalezato

zastosowac pape 1/400 na tekturze o gramaturze 400g/m2).

3. W poz. 80 kosztorysu ofertowego Odwolujgcy zmodyfikowat opis pozycji przez
dopisanie zdania ,Papa asfaltowa na tekturze budowlanej podktadowa odm. P/333”.
Tym samym Wykonawca potwierdzit, Zze ma zamiar zastosowaé materiat o gorszych
parametrach niz materiat przewidziany do wbudowania zgodnie z dokumentacjg
techniczng (SST 004 - str. 18). Zgodnie z dokumentacjg techniczng na izolacje
przeciwwilgociowa nalezy zastosowac¢ pape o gramaturze 400 czyli pape grubszg

i 0 wigkszym cigzarze. Zamawiajgcy nie mégt uzna¢, ze Odwotujgcy wykonatby
zamowienie zgodnie z jego oczekiwaniami skoro na etapie skladania oferty
zaproponowat zastosowanie materiatu innego niz wskazany w szczegotowej
specyfikacji technicznej o gorszych parametrach.

4. W poz. 121 Odwotujgcy zastosowat krotnos¢ = 1,05 zamiast wspdiczynnika 1,05
do robocizny i materiatu. Zastosowanie krotnosci w tej pozyciji powodowato
przemnozenie wszystkich sktadnikbw cenotworczych, czyli robocizny, materiatu

i sprzetu przez 1,05. Zamawiajacy nie byt w stanie przeliczy¢ tej pozycji poprawnie
poniewaz wystepujg w niej 3 rodzaje sprzetu (zgodnie z podstawg wyceny NNRNKB
202 2609-01) i dodatkowo na podstawie pozycji w kosztorysie uproszczonym nie
wiadomo jakg stawke roboczogodziny Odwotujacy przyjat dla kazdego z nich.

Wobec powyzszego w ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia w zakresie przedmiotowej pozycji
prowadzityby do negocjaciji i zmiany ceny jednostkowej pozycji, czego Zamawiajgcemu nie
wolno byto zrobi¢ zgodnie z art. 233 ust. 1 zdanie drugie Pzp, a tym samym zmiany te
prowadzityby do nieuprawnionej zmiany tresci oferty.



Jedynie na marginesie odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, ze na etapie prowadzonego
postepowania mogt on przedtozy¢ tozsamy kosztorys szczegbtowy, ktdrym dowiddtby,

ze oferta byta zgodna z dokumentami zamdwienia (czego jednak nie uczynit) wskazacé
nalezy, ze w przedtozonym przez Odwolujgcego kosztorysie szczegdlowym (przestanym 1
lipca

2022 r. wraz z odpowiedzig na odrzucenie oferty) stwierdzono nastepujace btedy nie
podlegajgce poprawie:

1. wpoz. 50 w dalszym ciggu nie ujeto w wycenie siatki ,Rabitza” lub ro(wnowaznej
co jednoznacznie wptywato na jako$¢ i cene wykonanych prac;

2. poz. 119 nalezato utozy¢ plytki z odzysku, Odwolujacy w pozyciji ujgt 100% nowych
ptytek, czym narazat Zamawiajgcego na poniesienie dodatkowych kosztow;

3. poz. 120 nalezato utozy¢ ptytki z odzysku, Odwotujacy w pozyciji ujat nowe plytki,
czym narazat Zamawiajgcego na poniesienie dodatkowych kosztéw;

4. poz. 120 przyjeto norme dla zaprawy Sika Bond T-8 0,48 kg/m, zgodnie z kartg
produkiu zuzycie zaprawy zastosowanej jako warstwa klejgca wynosi 1,5 kg/m2

co w tym przypadku po przeliczeniu daje 0,15 kg/m2. Powyzszy blgd naraza
Zamawiajgcego na dodatkowe koszty;

5. poz. 134 Odwotujgcy dopisat dodatkowg kolumne czym zwiekszyt naktady,
dodatkowo nalezy wspomnie¢, ze w dokumentaciji technicznej nie zaktadano
uktadania kraweznika na tukach.

Nie kazda nieprawidtowo$¢ w kosztorysie moze by¢ kwalifikowana jako omytka podlegajgca
poprawieniu przez zamawiajgcego. Granice wyznacza przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp
wskazujac, ze zmiana nie moze powodowacé istotnej zmiany treSci oferty. Ponadto lezgcy
po stronie Zamawiajgcego obowigzek poprawy drobnych bledéw nie ma charakteru
nieograniczonego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego poprawienia stawki VAT w ofercie wykonawcy Magmar
Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie byto to dziatanie prawidtowe i uzasadnione. W SWZ

Zamawiajacy wskazat, ze roboty wykonywane bedg w budynku zakwalifikowanym jako
uzytkowy, w zwigzku z powyzszym obowigzujgca stawkg podatku VAT jest stawka 23%.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem sgdow okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej
Zamawiajacy byt obowigzany poprawi¢ omytke w szczegdlino$ci wtedy, gdy sposob, w jaki
miata by¢ dokonana poprawa, wynikat z innych elementéw skifadajgcych sie na oferte. Inne
omytki muszg mie¢ taki charakter, aby ich poprawy mégt dokona¢ Zamawiajgcy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Nie jest przy tym wykluczone, ze w
pewnych okoliczno$ciach poprawienie omyiki bedzie miato miejsce po uzyskaniu od
wykonawcy wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy dokonat poprawy ceny ww. oferty w oparciu o art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp jako
innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia. Prawidiowa
stawka podatku VAT, ktora miata zostaé umieszczona ofercie wynikata bowiem
bezposrednio z tresci SWZ

Dziatanie Zamawiajgcego byto zgodne z uchwatg Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011
r., sygn. lll CZP 53/11. W ocenie Sgdu Najwyzszego okreslenie ceny z zastosowaniem
nieprawidtowej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest
ustawowych przestanek do stwierdzenia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp). W uzasadnieniu powyzszej uchwaty Sad Najwyzszy wskazat - ,(...) O
porownywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna zatem mowi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnania, zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Zakres obowigzkéw kontrolnych
zamawiajgcego i ksztatt nakazanych ustawa, chronologicznie ujetych, kolejnych jego
obowigzkéw, warunkowany jest trescig SIWZ. Jedynie wéwczas, jesli zamawiajacy wskazat
w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztattujgcg przeciez takze wysokos¢ okreslonej w
ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢

do ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie
stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodno$¢ taka uzasadniatby obowigzek



poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie
powoduije istotnych zmian w tresci oferty (...)".

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci

tre§¢ SWZ, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron

zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz

mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:

1. dokumentac;ji postepowania, ze szczegdlnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zatgcznikami oraz dokumentacjg techniczna,

2. ofert Odwotujgcego oraz wykonawcy Magmar,
3. korespondencji Zamawiajgcego z ww. wykonawcami,
4. Notatki stuzbowej z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 21 czerwca 2022 roku,

5. Zalgcznika nr 1 z dnia 15 czerwca 2022 roku na okoliczno$s¢ ilosci bteddw oraz
zakresu btedow w ofercie Odwotujgcego skutkujgcej odrzuceniem oferty,

6. wniosku Komisji przetargowej z 29 czerwca 2022 r. o odrzucenie oferty
Odwotujgcego,

7. Informaciji z 29 czerwca 2022 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zarzutynr 1i2
Zgodnie z Rozdziatem Il SWZ:
»12. Opis sposobu obliczenia ceny

3. Roboty wykonywane beda w budynku zakwalifikowanym jako uzytkowy, w zwigzku
z powyzszym obowigzujgcg stawkg podatku VAT jest 23%”.

Wykonawca Magmar w swojej ofercie za realizacje przedmiotu zamoéwienia zaoferowat
cene netto 1 110 909,73 zt, cene brutto 1 199 782,51 zt i stawke VAT w wysokosci 8%
(88 872,78 zt).



20 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp skierowat

do wykonawcy Magmar zawiadomienie o poprawie omytki w ktorym wskazat m. in.:
~Zamawiajgcy poprawia w tresci oferty Wykonawcy kwote brutto oferty na 1 366 418,97 zt.
Dodatkowe informacje:

Omytka polega na doliczeniu do ceny netto nieprawidtowej stawki podatku VAT. W swojej
ofercie do ceny netto doliczyta Pani VAT w wysoko$ci 8%. Zgodnie z zapisami specyfikacji
warunkéw zamowienia - Rozdziat I, Podrozdziat 12 - opis sposobu obliczenia ceny, pkt 3,
w przedmiotowym postepowaniu roboty wykonywane bedg w budynku zakwalifikowanym
jako uzytkowy, w zwigzku z powyzszym obowigzujgcg stawkg podatku VAT jest 23%.
Stosujgc powyzsze zapisy Zamawiajgcy dokonat poprawy ceny brutto Pani oferty poprzez
doliczenie do ceny netto prawidtowej stawki podatku VAT tj. 23%”.

W tym samym dniu wykonawca Magmar wyrazit zgode na poprawe omytki opisanej w piSmie
Zamawiajgcego.

W ocenie Izby powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego byta prawidiowa. Zgodnie z art. 223 ust.
2 pkt 3 Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty
z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, kitérego oferta zostata poprawiona. Co istotne, by omytka
mogta by¢ poprawiona wynik poprawy musi by¢ jednoznaczny i z géry mozliwy

do przewidzenia. W przedmiotowej sprawie nie budzi watpliwosci, ze realizacja przedmiotu
zamowienia nie bytaby mozliwa przy zastosowaniu stawki VAT wynoszgcej 8%. Prawidiowa
byta stawka 23% i taka stawka zostata wskazana przez Zamawiajgcego w SWZ jako
obowigzujgca przy kalkulacji cen ofert. Wskazanie przez Magmar stawki 8% musiato by¢
uznane za inng omytke w rozumieniu art. 223 ust. 2 Pzp, poniewaz wykonawca nie mogtby
zrealizowa¢ przedmiotu zamdwienia z zastosowaniem tej stawki. Tym samym nie byto
prawdopodobne, by wykonawca celowo ztozyt oferte niezgodng z warunkami zamowienia.
W konsekwencji Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze stawka 8% byta wylgcznie wynikiem
omyiki wykonawcy.

Wynik poprawy byt jednoznaczny i mozliwy do przewidzenia - omytki nie dato sie usung¢
inaczej niz przez powigkszenie ceny netto o stawke 23% zamiast 8% VAT.

Z powyzszych wzgledow poprawa omytki w treSci oferty wykonawcy Magmar byta
prawidtowa i dopuszczalna. Wskazaé przy tym nalezy na wydang na gruncie poprzedniej
ustawy Pzp Uchwate Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r., ll CZP 52/11, w ktorej
sad wskazat:

,O poréwnywalnosci ofert w zakresie zaproponowanej ceny mozna zatem mowi¢ dopiero
wowczas, gdy okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Zakres obowigzkoéw kontrolnych
zamawiajgcego i ksztalt nakazanych ustawa, ujetych chronologicznie, kolejnych jego
obowigzkéw, warunkowany jest treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jedynie
woéwczas, gdy zamawiajgcy wskazat w specyfikacji konkretng stawke podatku VAT,
ksztattujgca takze wysokos¢ okreslonej w ofercie ceny, moze dojs¢ do ewentualnego
wystgpienia innej omytki, polegajacej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze
stawkg zawartg w specyfikacji. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia
oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty.

W sytuaciji, w ktdrej zamawiajacy nie okreslit w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia
stawki podatku VAT w ogdle nie moze doj$¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p., poniewaz nie wystgpi woéwczas ustawowa przestanka
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, wobec braku dwéch potrzebnych do poréwnania
elementéw, niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci”.

Tym samym w ocenie Sgdu Najwyzszego nie ma mozliwosci poprawy btednej stawki VAT
w ofercie wykonawcy w przypadku, gdy wiasciwa nie zostata okre$lona w tresci specyfikac;ji.

Zarzutynr 3,4i5

W zakresie istotnym dla rozstrzygniecia zarzutéw w SWZ zawarte zostaty nastepujgce
postanowienia:

~,Dokumenty sktadane razem z oferts.



6. Do oferty wykonawca zatgcza réwniez:
3) Kosztorys ofertowy

Kosztorys ofertowy uproszczony sporzgdzony $cisle wedtug przedmiaru robot
Zamawiajagcego. Kosztorys musi zawiera¢ skfadniki cenotworcze tj.: stawke roboczogodziny,
zysk, koszty posrednie i koszty zakupu.

12. Opis sposobu obliczenia ceny

2. Cene ofertowg zwang w umowie wynagrodzeniem nalezy wyliczy¢ w oparciu
o przedmiar rob6t stanowigcy zatgcznik nr 8 do SWZ z uwzglednieniem
dokumentacji techniczne;.

5. Opisu robét nie mozna modyfikowac.

6. Kosztorys ofertowy nalezy sporzadzi¢ scisle wedtug przedmiaru robot
Zamawiajgcego.

7. Kolejnos¢ robot, ich numeracja i ilos¢ robot oraz opis pozyciji musi by¢ zachowana
jak w przedmiarze robét”.

29 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej

w postepowaniu oferty wykonawcy Magmar, a takze o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze kosztorys ofertowy Odwotujgcego zostat
sporzadzony w sposéb niezgodny z wymogami SWZ. Zawierat on pozycje, ktérych
zmieniony opis w stosunku do udostepnionego przez Zamawiajgcego przedmiaru robot
wprowadzit istotne zmiany, co do sposobu wykonania robét i zastosowanych materiatéw.
Zamawiajgcy zawart tabelaryczne zestawienie niezgodnych z przedmiarem 74 pozycji
kosztorysowych,

a ponadto wskazat:

»Obowigzkiem wykonawcy byto dopilnowanie, aby opis pozycji kosztorysu ofertowego byt
dostosowany do opisu przedstawionego w przedmiarze sporzgdzonego przez
Zamawiajagcego, bowiem miato to stuzy¢ na etapie oceny ofert do weryfikacji ztozonych
kosztorysow i ich poréwnania z warunkami postawionymi w SWZ, za$ na etapie realizacji
umowy przez wybranego wykonawce do jej rozliczenia. Oprécz wymienionych wyzej,
przyktadowych i oczywistych btedéw w ofercie wykonawcy - Przedsigbiorstwo Remontowo-
Budowlane ,A. P. i Spotka” Sp. z 0.0., istnieje wiele bledow polegajgcych na zmianie
podstawy wyceny KNR, zmianie opisdw, niepetnym opisie pozycji przedmiarowych w
stosunku do przedmiaréw Zamawiajgcego. Liczba tego typy btedéw w ofercie tego
wykonawcy jest bardzo duza. Co wiecej, liczne zmiany i pominiecia w pozycjach
przedmiarowych uszczegdtowienia opisdw technologii i materiatow, ktérych Zamawiajacy
oczekiwat i zawart

w swoich przedmiarach, moze prowadzi¢ do wniosku, iz wykonawca celowo dokonat takich
nieuprawnionych zmian, aby zastosowac¢ inne, tansze rozwigzania, niezgodne z
wymaganiami Zamawiajgcego, moggce spowodowac nizszg jakos¢ przedmiotu zamowienia
badz dodatkowe koszty dla Zamawiajgcego.

Wykonawca samodzielnie okreslit i wycenit odmienny zakres prac, niz chciat Zamawiajgcy,
co skutkuje niezgodnoscig jego oferty z SWZ. Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw

do przyjecia, ze wycena prac samodzielnie okreslonych przez Wykonawce w kosztorysie
ofertowym, bedzie taka sama, jak w przypadku prac okre$lonych przez Zamawiajgcego”.

Po odrzuceniu jego oferty, pismem 1 lipca 2022 r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego
i przedstawit swoje stanowisko w sprawie. Odwotujgcy nie zgodzit sie z odrzuceniem jego
oferty, ztozyt ponadto poprawiony kosztorys. Ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajacy nie
zareagowat na to pismo, w szczegdlno$ci nie uniewaznit decyzji o odrzuceniu oferty

Odwolujgcego Izba uznata pismo z 1 lipca 2022 r. za nie majgce znaczenia dla
rozstrzygnigcia sporu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 Pzp jako oferte niezgodng z warunkami zamowienia.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze cztery pozycje kosztorysowe
z 74 wymienionych w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie kwalifikowaty



sie do poprawy. Byly to pozycje 50, 79, 80 i 121, ktdre nie dos¢, ze nie odpowiadaty tresci
odpowiednich pozycji z przedmiaru Zamawiajgcego, to dotyczyly materiatdw/rozwigzan
gorszych niz we wiasciwej Szczegotowej Specyfikaciji Technicznej. Lgczna wartos¢
pierwszych trzech pozycji byta na tle wartosci catej oferty marginalna - kilkaset ztotych

w ofercie przekraczajgcej ceng milion ztotych. Pozycja 121 opiewata na kwote
przekraczajgcg 40 000 zt, zatem rowniez nie stanowita ona istotnego kosztu realizaciji
przedmiotu zamowienia. Okolicznosci te nie miaty jednak zdaniem Izby zadnego znaczenia.
Zamawiajgcy wytknagt Odwotujgcemu btedy w 74 na 218 pozyciji kosztorysu. W tej sytuacii nie
mozna mowic

o zaistnieniu omyiki - omytkg moze by¢ popemienie okreslonego bledu mimo zachowania
nalezytej starannosci. Oczywistym jest, Zze tego typu btedy sie zdarzajg i z tego wzgledu
mozliwa jest ich poprawa na podstawie i w granicach art. 223 ust. 2 Pzp. llos¢ bteddw
popetnionych przy sporzadzaniu kosztorysu przez Odwolujgcego sSwiadczy jednak dobitnie
o niezachowaniu nalezytej starannos$ci przy sporzadzaniu oferty. Podkreslenia wymaga,

ze to wykonawca przygotowuje oferte i to on jest obowigzany do zachowania odpowiednio
wysokiego poziomu starannosci, szczegdlnie w tych dokumentach, ktére sktadajg sie na
tre$¢ oferty w waskim rozumieniu tego pojecia. Dokumenty takie co do zasady nie podlegaja
uzupetnieniu, zmianie czy poprawie (z zastrzezeniem art. 223 ust. 2 Pzp). W przedmiotowym
postepowaniu kosztorys stanowit podstawe kalkulacji ceny ofertowej, ponadto Zamawiajacy
w przytoczonych wyzej postanowieniach SWZ podkreslit wage zgodno$ci opiséw robét

w kosztorysie ofertowych i przedmiarze. Odwolujgcy powinien zatem mie¢ Swiadomosé,

ze wszelkie odstepstwa od wzorcowego przedmiaru mogg skutkowaé negatywnymi
konsekwencjami dla loséw jego oferty w postepowaniu. Z tego powodu ilos¢ btedow

w kosztorysie ofertowym Odwotujacego nie mogta byé potraktowana jako skutek omyiki,

ale niezachowania nalezytej staranno$ci. Zamawiajgcy nie mogt wiec poprawi¢ kosztorysu
Odwotujgcego, poniewaz oznaczatoby to faktyczne dziatanie na korzy$¢ tego wykonawcy
przez uchronienie go przed negatywnymi skutkami jego niedbalstwa.

Izba nie uwzglednita przy tym argumentu Odwotujgcego, ktdry twierdzit, ze rozbieznosci
miedzy jego kosztorysem, a przedmiarem Zamawiajgcego stanowity efekt sposobu dziatania
programu, ktérym postuzyt sie Odwotujgcy. Odwotujgcy nie podjgt chocby préby
udowodnienia tej okolicznosci. Ponadto - nawet jesli byta to rzeczywista przyczyna btedow w
kosztorysie ofertowym - wina za wszystkie niezgodnosci nadal lezy po stronie
Odwolujgcego. Wykonawcy samodzielnie decydujg o tym jakim oprogramowaniem sie
postugiwac, ze wszelkimi tego skutkami. Odwotujgcy nie moze wiec skutecznie broni¢ sie
twierdzeniem, ze btedy sg efektem specyfiki dziatania danego programu kosztorysowego -
program to tylko narzedzie, a za wyniki jego dziatania odpowiada wykonawca.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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