Sygn. akt: KIO 2208/22
WYROK

z dnia 1 wrzesnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 wrzesnia 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2022 roku

przez wykonawce J. M. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg J. M. ,,Eduko” al.
Komisji Edukacji Narodowej 36 lok. U211 02-797 Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Miasta Gdanska z siedzibg
w Gdarisku

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
w tym odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce AV Multimedia M. i Spétka Spotka
jawna z siedzibg w Kielcach na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Prawo zamowien
publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Gmine Miasta Gdanska z siedzibg
w Gdansku i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zh. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2208/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Miasta Gdanska z siedzibg w Gdansku prowadzi postepowanie
o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,ZAKUP, DOSTAWA | MONTAZ WYPOSAZENIA
SZKOL. PODSTAWOWYCH W GDANSKU W RAMACH PROGRAMU ,LABORATORIA
PRZYSZt OSCI’; sygnatura postepowania: BZP.271.17.2022 (dalej: ,Zaméwienie” lub
~Postepowanie”). Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowienh publicznych
(Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, z p6zn. zm.) zwanej dalej jako ,Pzp” lub ,ustawa”. Ogtoszenie



0 zamowieniu zostato opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2022/S
103-288258. Wartos¢ zamoéwienia: powyzej 215.000 EURO.

W dniu 22 sierpnia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce J. M. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firma J. M.
EDUKO al. Komisji Edukacji Narodowej 36 lok. U 211 02-797 Warszawa od czynnosci
niezgodnych z przepisami Pzp podjetych przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, oraz od zaniechania przez Zamawiajgcego
czynno$ci, do wykonania ktorych byt on zobowigzany na mocy ustawy Pzp, ktére prowadzity
do niezasadnego uniewaznienia Postepowania w czesci nr 1. W przypadku przeprowadzenia
czynnosci badania i oceny oferty dla czesci nr 1 Postepowania w sposéb prawidiowy, oferta
wykonawcy AV MULTIMEDIA M. | SPOLKA Sp. J. (dalej jako: ,Wykonawca AV”)
podlegataby odrzuceniu, za$ oferta Odwotujgcego znalaztaby sig na pierwszym miejscu listy
rankingowej, tym samym umozliwitaby Odwotujgcemu uzyskanie Zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy Pzp, majace istotny
wptyw na wynik w czesci nr 1 Postepowania:

1. naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art. 457 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez

bezzasadne i bezprawne uniewaznienie postepowania jako obarczonego niemozliwg
do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego, w sytuaciji gdy przestanki do uniewaznienia
postepowania wskazane w art. 255 pkt 6 Pzp nie zaistniaty, przeprowadzone przez
Zamawiajgcego postepowanie nie byto obarczone wada, zwtaszcza nieusuwalng i
istotng, a nadto zawarcie umowy nie skutkowatoby jej uniewaznieniem (w szczegdlnosci
z powodu udzielenia zamdowienia z naruszeniem ustawy Pzp), a Zamawiajgcy, mimo
braku istnienia ku temu podstawy prawnej uniewaznit przedmiotowe Postepowanie (co
jednoczesnie Swiadczy o prowadzeniu postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow) i to w sytuaciji, w ktorej oferta
Zlozona przez Odwotujgcego byta w catosci zgodna z tre$cig Specyfikacji Warunkow
Zamébwienia oraz opisem przedmiotu zamowienia, i mozna byto po jej wyborze zawrze¢
wazng (niepodlegajgca uniewaznieniu) i skuteczng umowe o wykonanie przedmiotu
zamowienia.

2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP poprzez jego niezastosowanie w stosunku do
oferty Wykonawcy AV w sytuacji gdy z formularza oferty Wykonawcy AV oraz wyja$nien
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego, jednoznacznie wynika, ze oferta ta zawiera
btedy w obliczeniu ceny, wobec czego oferta Wykonawcy AV powinna zosta¢
odrzucona.

W nawigzaniu do przedstawionych powyzej zarzutéw, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1)
oraz ust. 3 pkt 1) lit. a) i b) Pzp Odwolujgcy wniost o rozstrzygniecie polegajace na:

1. uwzglednieniu odwotfania,

2. nakazaniu Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania,

3. nakazaniu powtoérzenia czynno$ci Zamawiajgcego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem powyzszych okolicznosci, w konsekwencji odrzucenie oferty
Wykonawcy AV i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

W oparciu o art. 575 Pzp Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na

rzecz Odwolujacego kosztéw postepowania odwotawczego - optaty z tytutu wpisu od
odwotania oraz kosztéw doradztwa i zastepstwa prawnego, wedtug norm przepisanych i
zgodnie z rachunkiem przedstawionym przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz prowadzi dziatalnos¢
gospodarczg tozsamg z zakresem obejmujgcym przedmiot Zamoéwienia.

W przypadku uwzglednienia zarzutéw Odwotujgcego skutkujgcych uniewaznieniem
czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacej na uniewaznieniu postepowania, powtérzeniu
czynnosci polegajgcych na badaniu i ocenie ofert, oferta Wykonawcy AV podlegataby
odrzuceniu,



zas oferta Odwolujacego znalaztaby sie na pierwszym miejscu listy rankingowe;.
Zamawiajacy w konsekwencji przeprowadzitby procedure wezwania do ztozenia

przedmiotowych

i podmiotowych srodkéw dowodowych, ktérych prawidiowa ocena prowadzitaby do wyboru

oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej w czesci 1 Zamdwienia. Realizacja Zamowienia
skutkowataby zapewnieniem Odwotujgcemu przychodéw z prowadzonej dziatalnosci.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze dnia 30 maja 2022 r. Zamawiajgcy
opublikowat SWZ z zatgcznikami oraz ogtoszenie o zamowieniu. Zamowienie zostato
podzielone na 5 czesci. Przedmiot zamowienia okreslony zostat w rozdziale 2 ust. 3 SWZ:

Przedmiotem zamodwienia jest zakup, dostawa i montaz wyposazenia szkét podstawowych
w Gdansku w ramach programu ,Laboratoria przyszto$ci”.

Dodatkowo Zat. nr 1 do SWZ okreslat Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej jako:
,OPZ’). Z punktu widzenia Odwotujgcego, istotne znaczenie miat OPZ dla zadania nr 1, dla
ktérego to zadania Odwotujgcy ziozyt oferte. Przedmiotem Zaméwienia w zadaniu nr 1 byta
dostawa ,Sprzetu 3D z akcesoriami”.

Zamawiajacy okreslit sposob przygotowania oferty w Rozdziale 9 SWZ, wskazujgc w ust. 4:

LZaleca sie, aby oferta zostata sporzgdzona na formularzu zatgczonym do niniejsze;j
specyfikacji warunkow zaméwienia - Rozdziat 18 ,Wzor oferty™

Sposob obliczenia ceny okreslono w Rozdziale 11 SWZ:
,Rozdziat 11
Opis sposobu obliczenia ceny

1. Od Wykonawcy wymaga sie, pod rygorem odrzucenia oferty, okreslenia ceny brutto
za wykonanie przedmiotu zamoéwienia, zawierajgcej cene netto i nalezny podatek VAT.

2. Oferowana cena musi uwzglednia¢ wszystkie koszty jakie Wykonawca poniesie

w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia, ktdre to koszty wynikajg z Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia okreslonego w Rozdziale 2 SWZ, zatgczniku nr 2 do SWZ oraz
Projektowanych Postanowien Umowy, ktére mogg mie¢ wptyw na kalkulacje ceny.

3. Wykonawca zobowigzany jest, pod rygorem odrzucenia oferty, do wypetnienia tabeli
w punkcie 1 formularza ofertowego i okre$lenia w niej cen, zgodnie z przedstawionym
schematem.

4. Podana przez Wykonawce cena stanowi¢ bedzie podstawe do poréwnania i oceny ofert
oraz do zawarcia uméw z Wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana

za najkorzystniejsza. W trakcie realizacji uméw rozliczenia miedzy Wykonawcag

a Zamawiajgcym dokonywane bedg na podstawie rzeczywistych kosztéw w oparciu

o ceny podane w formularzu cenowym. [...]”

W toku postepowania wykonawcy zadawali pytania do SWZ, zgodnie z procedurg
przewidziang w Pzp. Dnia 22 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat wyjasnienia tresci

SWZ wraz z trescig pytan zrédtowych zadanych przez Wykonawcdw. Ponizej tre$¢ pytania
nr 3 oraz odpowiedzi do pytania:

LPYTANIE nr 3

Czy wyrazajg Panstwo zgode na to, aby w ofercie na drukarkach oraz skanerach byta 0%
Vat, zgodnie z podstawg prawng ? W trybie Ustawy o podatku od towaréw i ustug z dnia
11.03.2004 r. (Dz. U. z 2021 r. poz.685) na podstawie art. 83 ust. 1 pkt. 26 w sprawie
wykorzystania sprzetu komputerowego, do ktérego stosuje sie stawke podatku od towardw i
ustug w wysokosci 0% oraz warunkéw jej stosowania.



ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO:

Tak, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zastosowania 0% Vat przy drukarkach i
skanerach.”

Termin skfadania ofert uptywat dnia 28 czerwca 2022 r. W dniu 29 lipca 2022 r.
Zamawiajacy opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, obejmujgcg m.in.
wybor w zakresie zadania nr 1. Zgodnie z tg informacja, oferta Wykonawcy AV zostata
wybrana jako najkorzystniejsza.

Wobec powyzszego, Odwolujgcy uzyskat dostep do tresci oferty ziozonej przez
Wykonawce AV. W wyniku analizy tresci oferty Wykonawcy AV, Odwotujacy dostrzegt,
iz zawiera ona btedy w obliczeniu ceny, wobec czego poinformowat o tym fakcie
Zamawiajgcego pismem z dnia 2 sierpnia 2022 r., wnioskujgc jednocze$nie o ponowne
badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i o odrzucenie oferty
Wykonawcy AV.

W odpowiedzi na ww. pismo, Zamawiajgcy w dniu 3 sierpnia 2022 r. poinformowat
Odwolujgcego, iz nie dostrzega on podstaw do wykluczenia Wykonawcy AV z postepowania,
wskazujgc jednoczesnie, ze w dniu 2 sierpnia 2022 r. zwrécit sie do Wykonawcy AV

0 wyjasnienie odno$nie postawionego zarzutu przez Odwolujacego. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wskazat:

,Na podstawie uzyskanych wyjasnien od Wykonawcy oraz zatgczanego do wyjasnien
o$wiadczenia importera, Zamawiajgcy uznat, iz nie ma podstaw do wykluczenia AV
Multimedia M. i Spétka Sp.j.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy pragnie zaznaczy¢, ze w Formularzu oferty nie narzucit stawki
podatku VAT gdyz, to wykonawca wskazuje jakg zastosuje stawke podatku, ponoszac
ryzyko

zastosowania nieprawidlowej stawki podatku VAT.”

Wobec zaistniatego stanu rzeczy, Odwotujgcy ponownie skierowat pismo
do Zamawiajgcego jeszcze tego samego dnia, tj. 3 sierpnia 2022 r., wskazujgc m.in.,

ze Wykonawca AV zastosowat btedng stawke podatku VAT dla produktu Pen 3D - wraz

z pakietem filamentéw PCL a w swoim wyjasnieniu uznat btgd. Jednocze$nie Odwolujgcy
argumentowat koniecznos¢ odrzucenia oferty Wykonawcy AV. W tym miejscu nalezy
wskazac, iz w toku czynnosci badania i oceny ofert, Zamawiajacy wzywat Wykonawce AV
pismem z dnia 8 lipca 2022 r. do wyjasnienia zastosowania stawki podatku VAT 0% w
zadaniu nr 1 poz. 5. Wykonawca AV w odpowiedzi z dnia 11 lipca 2022 r. wskazywat, Zze
produkt z poz. nr 5, tj. Pen 3D to miniaturowa drukarka 3D objeta zwolnieniem
przedmiotowym z podatku VAT. Wyjasnienie Wykonawcy AV uzna¢ nalezy za catkowicie
chybione, $wiadczace o braku $wiadomosci co do oferowanych przez siebie produktow,
ewentualnie stanowigce prébe upartego wykazywania prawidtowo$ci ztoZzonej przez siebie
oferty.

Pismem z dnia 14 lipca 2022 r., Zamawiajacy poinformowat Wykonawce AV
o poprawieniu omytki w ztozonej przez niego ofercie, wskazujac (ponizej cytat z tresci

pisma):

,Dziatajac na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3, zamawiajgcy poprawia w tresci oferty
wykonawcy, omytka polegajgca na btednym zastosowaniu podatku VAT w pozyciji nr 5 dot.
Pena 3D w formularzu ofertowym w konsekwencji w oferta ceny obarczona jest btedem.
Zamawiajgcy po przeanalizowaniu Panstwa wyjasnien dot. zastosowania podatku VAT oraz
przepiséw dot. o podatku od towardw i ustug uznaje, ze powinna by¢ zastosowana stawka
23% podatku VAT w pozyciji 5. [...]

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy dokonuje nastepujacych poprawek w tresci:
oferty w punkcie 1 dla zadania nr 1:

W pkt 1.1 formularza oferty Bylo: 201 695,38 zt Jest: 205 317,69 z{”

Co przy tym istotne, wyjasnienia Wykonawcy AV oraz poprawka dokonana przez
Zamawiajgcego, zupetnie nie idg ze sobg w parze.

Wobec powyzszych okolicznosci ujawnionych w toku wymiany pism pomiedzy



Zamawiajgcym a Odwolujgcym, Zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 1, zawiadamiajgc o tym pismem z
dnia 4 sierpnia 2022 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat o powtdrzeniu czynnosci
badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu zmierzajgcym do wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy pismem z dnia 11 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy
zawiadomit o uniewaznieniu postepowania dla zadania nr 1, na podstawie art. 255 pkt 6
PZP, tj. z uwagi na obarczenie postepowania niemozliwg do usunigcia wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego.

W tresci zawiadomienia Zamawiajgcy powotat zupetne chybiong argumentacje, z ktérg
nie sposob sie zgodzi¢:

»Zgodnie z Rozdziatem 11 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej ,SWZ’,
Zamawiajacy okreslit sposob obliczenia ceny brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia,
przy czym ,Zamawiajgcy w SWZ nie wskazat jakie stawki podatku VAT nalezato przyjac

w Zadaniu nr 1, przerzucajgc tym samym ciezar prawidtowego zastosowania stawki VAT
na Wykonawcow, pod rygorem odrzucenia oferty ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny.
Konsekwencjg tego byto otrzymanie przez Zamawiajgcego ofert nieporéwnywalnych, gdyz
Wykonawcy zastosowali do obliczenia ceny oferty brutto rézne stawki podatku VAT.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zweryfikowanie stawek podatku VAT, przyjetych przez
Wykonawcéw do obliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ktora stawka
podatku VAT jest prawidtowa. W konsekwencji nie moze przyjgé ofert z roznymi stawkami
VAT (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15.10.2019 r. sygn .akt KIO 1966/19).
Przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania mogace mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty. Tym samym Zamawiajgcy powinien dochowac nalezytej
starannoéci aby finalnie otrzymac¢ poréwnywalne oferty, czego w tym przypadku nie dopetnit.
Jednoczes$nie termin realizacja przedmiotu zamoéwienia, ktory zostat wyznaczony na dzieh
31.08.2022 r., na tym etapie postepowania, w ocenie Zamawiajgcego, jest juz terminem
nierealnym na jego realizacje. W przypadku niezrealizowania zamowienia w tym terminie
zamawiajgcemu zostang cofniete Srodki.

Niemozliwy jest zatem wybor oferty najkorzystniejszej, bez naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze zamowienia udziela sie Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze zmienia¢ SWZ (poprawia¢ btedu) po otwarciu ofert,

a poprawienie omytek w ofertach musi odbywac sie zgodnie z zasadami wskazanymi

w ustawie Pzp, ponadto nalezy zauwazyc, ze mozemy mie¢ do czynienia z umowg

na Swiadczenie niemozliwe do wykonania. Z uwagi na powyzsze przedmiotowe
postepowanie nalezato uniewaznic, gdyz jest ono obarczone niemozliwg do usunigecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.”

Biorac pod uwage catoksztatt okolicznosci sprawy, postanowienia SWZ oraz przepisy
PZP, w $wietle powyzej ujawnionego stanu faktycznego, Zamawiajgcy winien podjg¢ decyzje
o odrzuceniu oferty Wykonawcy AV oraz zakonczy¢ postepowania dla zadania nr 1 wyborem
oferty Odwotujgcego. W zadnym wypadku natomiast Odwolujgcy nie posiadat uprawnienia
do uniewaznienia postepowania dla zadania nr 1.

Z powyzszego stanu faktycznego ujawnia sie obraz szeregu naruszen dokonanych
przez Zamawiajgcego w toku Postepowania dla zadania nr 1.

A. NIEZASADNE UNIEWAZNIENIE POSTEPOWANIA

Zgodnie z tre$cig zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 11.08.2022 r.,
Zamawiajgcy powotat sie na przestanke postepowania obarczonego niemozliwg

do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zaméwienia publicznego. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze dla skorzystania
z tej przestanki wada musi by¢ wadg bezwzglednie nieusuwalna, tj. niemozliwg

do wyeliminowania przez zamawiajgcego lub wykonawce na etapie postepowania w
zadnej z dopuszczalnych procedur sanacyjnych. Wada musi istnie¢ w momencie
podejmowania decyzji 0 uniewaznieniu postepowania. Zamawiajacy nie moze podjgé
decyzji

0 uniewaznieniu postepowania na podstawie domnieman i przypuszczen, tym bardziej
jezeli istnieje realne prawdopodobienstwo, iz zamowienie bedzie wykonane zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajgcego, w szczegolnosci w sytuaciji posiadania w dniu podjetej



decyzji o uniewaznieniu, innych waznych ofert dajgcych sie wybra¢ (w tym oferty
Odwotlujgcego), z zaoferowanym terminem realizacji umowy w wymiarze 5 dni.

Jednocze$nie Zamawiajgcy powotat szereg argumentow z roznych podstaw prawnych,
odwotujgc sie m.in. do kwestii:

+ Ofert nieporownywalnych:

Zamawiajgcy w bledny sposéb postuguje sie w uzasadnieniu pojeciem ofert
nieporownywalnych! Wedlug Stownika Jezyka Polskiego ,poréwnywalny” to taki, ktory jest
podobny do innego na tyle, aby mozna go z nim poréwna¢. W przypadku zamowien
publicznych, oferty muszg by¢ poréwnywalne, przedmiot zamaowienia musi by¢
poréwnywalny, obejmowac ten sam zakres, wykonawcy oferujgcy ten sam przedmiot
zamowienia muszg spetniac takie same warunki udziatu w postepowaniu, itd.

Jak wspomniano juz w opisywanym w pkt 2 powyzej stanie faktycznym sprawy,

Zamawiajagcy w sposob wyczerpujgcy okreslit w rozdziale 11 SWZ, zasady sporzadzania
ofert, rbwniez w zakresie okreslenia stawki VAT oferowanych przez Wykonawcow
produktéw.

Co wiecej, kwestia prawidtowej stawki podatku VAT byta przedmiotem pytan wykonawcow
w ramach procedury wyjasnien tresci SWZ. Réwniez przygotowany przez Zamawiajgcego
formularz ofertowy nie pozostawiat zadnych watpliwosci co do zasad sporzgdzania oferty

w tym zakresie.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, nie sposdb méwi¢ o ofertach niedajgcych
sie porownac, w przypadku takiego okre$lenia zasad wskazywania przez wykonawcow
stawki VAT, ktéra pozwala kazdemu z wykonawcow na samodzielne jej wskazanie, w trakcie
sporzgdzania oferty, przy jednoznacznym okresleniu zasad dot. sporzgdzania tych ofert
w zakresie poszczegodlnych sktadnikbw kreujgcych cene oferty, obejmujgcych cene netto,
stawke VAT oraz cene brutto.

* Niejednoznacznego i niewyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia:

Zamawiajacy takze w tym wypadku btednie postuguje sie cytowanymi pojeciami, ktore
stosuje sie w przypadku btednego opisania przedmiotu zamowienia, nie zas w
okolicznosciach stanu faktycznego sprawy. Nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie z tezg, jakoby
zlozenie przez Wykonawce AV oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, w jakikolwiek
sposéb dato sie powigzac

z przestanka niejednoznacznego i niewyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia.

* Terminu realizacji zamowienia:

Zamawiajgcy powotuje sie w tresci decyzji na okoliczno$¢ przedtuzenia sie postepowania,
ktéra w jego btednym przekonaniu, stanowi¢ moze wade postepowania. Niemozno$é
Swiadczenia w zakresie i terminie przewidzianym jest zjawiskiem do przewidzenia i samo
jako takie nie moze stanowi¢ wady postepowania tkwigcej w tym postepowaniu od poczatku
a takze wadg niemozliwg do usuniecia. W orzecznictwie przyjmuje sie mozliwo$¢ zmiany
terminu realizacji umowy w takim wypadku, na podstawie przepisow o dopuszczalnej
zmianie umowy z uwagi na nieistotne zmiany.

* Braku $rodkéw na realizacje zamdwienia w zwigzku z uptywem terminu do realizacji
zamowienia:

Niniejsza kwestia pozostaje zupetie bez znaczenia w okolicznosciach sprawy.

Po pierwsze - na gruncie aktualnie obowigzujgcej ustawy, Zamawiajgcy posiada
uprawnienie do uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia, jezeli Srodki
publiczne, ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci



zamoOwienia, nie zostaty mu przyznane, a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej
podstawie zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu (tak w art. 257 i 310 PZP). W
niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie przewidziat takiej mozliwosci w zadnym
dokumencie postepowania.

Po drugie - ewentualna sytuacja, w ktérej Zamawiajacy nie dysponuje srodkami na

realizacje zamdwienia, nie moze by¢ rozpatrywana przez pryzmat powotanej przez
Zamawiajgcego przestanki uniewaznienia, wystepujacg w art. 255 pkt 6 PZP, a jedynie przez
pryzmat przepisu samoistnej przestanki uniewaznienia postepowania z art. 257 PZP, ktérej
to mozliwo$ci Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie przewidziat.

Po trzecie - w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie przewidziat w dokumentacji postepowania
mozliwosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 257 PZP, musi on liczy¢ sie

z wszelkimi negatywnymi tego konsekwencjami, a w przypadku przeprowadzenia
postepowania w spos6b pozwalajgcy ostatecznie na wybor jednej z waznych ztozonych
ofert, zobligowany jest do zabezpieczenia odpowiednich srodkéw na realizacje zamoéwienia.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze jak wskazano w komentarzu Urzedu Zaméwien
Publicznych do art. 255 pkt 5 ustawy Pzp (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz pod
red. H. Nowaka i M. Winiarza, str. 766): "Interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany
z indywidualnym interesem zamawiajgcego (przypis 227 - Por. wyrok SO w Gliwicach z 10
listopada 2005 r., lll Ca 855/05, niepubl.). O tym, ze wykonanie zaméwienia nie lezy w
interesie publicznym, nie przesgadza wylgcznie mozliwo$¢ zmniejszenia wydatkéw w wyniku
samodzielnego wykonania zamowienia przez zamawiajgcego (przypis 228 - Por. wyrok SO
w Nowym Saczu z 22 wrzeénia 2009 r., lll Ca 418/09, LEX nr 532695) albo brak $rodkow
finansowych na realizacje zamoéwienia. Dodatkowo nie mozna co do zasady traktowac tych
okolicznosci jako nieprzewidywalnych, skoro zamawiajgcy powinien przed wszczeciem
postepowania dokona¢ analizy swoich potrzeb (art. 83 Pzp) oraz oszacowac z nalezytg
staranno$cig warto$¢ zamowienia (art. 28 Pzp)." [.] Ponadto, zamawiajgcy nie wykazat,
ze wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia nastgpito we wtasciwym czasie, jak i
nie wykazat odpowiedniej koordynaciji z przeprowadzeniem postepowania i udzieleniem
zamowienia na wykonanie robét budowlanych w zakresie przebudowy i rozbudowy hali
widowiskowo - sportowej Urania.”

* Ryzyka wystgpienia umowy o Swiadczenie niemozliwe:

Kwestia ta pojawita sie rowniez w konteksScie terminu realizacji zamowienia, w tym wypadku
réwniez bfednie uzyta przez Zamawiajgcego. W $wiadczeniu niemozliwym chodzi o takie
Swiadczenie ktdre jest obiektywnie niemozliwe do zrealizowania, nie tylko przez danego
wykonawce, ale i osoby trzecie. Niemozliwos¢ ta musi by¢ pierwotna (istniejagca w chwili
zawarcia umowy) oraz nieprzemijajgca ($wiadczenie nie jest mozliwe do spetnienia

w przewidywalnej przysztosci). Tym samym zastrzezenie w umowie terminu obiektywnie
niemozliwego do dochowania nie oznacza, ze strony zawarty umowe o Swiadczenie
niemozliwe.

W Swietle powyzszej argumentacji, nalezy uzna¢, iz Zamawiajgcy dokonat blednej wyktadni
przepisu art. 255 pkt. 6 PZP, prowadzgc do niezasadnego uniewaznienia postepowania,
w sytuacji gdy postepowanie nalezato doprowadzi¢ do konca, wybierajac oferte

Odwolujgcego, a ponadto dokonujgc zupetnie chybionej argumentacii, zupetnie rozmijajgcej
sie z sama naturg przepisu.

B. BLAD W OBLICZENIU CENY PRZEZ WYKONAWCE AV

Abstrahujgc od kwestii uniewaznienia postepowania, wzigwszy pod uwage okolicznosci
sprawy, w tym réwniez prowadzong pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawcg AV wymiane
korespondencji, w tym procedure wyjasnienia tresci oferty oraz dokonanie nieuzasadnionej
poprawki omyiki, nie ulega watpliwosci, ze oferta Wykonawcy AV podlega¢ powinna w toku
postepowania odrzuceniu.

Zgodnie z rozdziatem 11 SWZ, Zamawiajgcy okreslit wymogi co do wskazania stawki
VAT: 1. Od Wykonawcy wymaga sie, pod rygorem odrzucenia oferty, okreslenia ceny brutto
za wykonanie przedmiotu zamdwienia, zawierajgcej cene netto i nalezny podatek VAT. 2.
Oferowana cena musi uwzglednia¢ wszystkie koszty jakie Wykonawca poniesie w zwigzku
z realizacjg przedmiotu zamowienia, ktére to koszty wynikajg z Opisu Przedmiotu
Zamowienia okreslonego w Rozdziale 2 SWZ, zatgczniku nr 2 do SWZ oraz Projektowanych



Postanowiern Umowy, ktére mogg mie¢ wplyw na kalkulacje ceny. 3. Wykonawca
zobowigzany jest, pod rygorem odrzucenia oferty, do wypenienia tabeli w punkcie 1
formularza ofertowego

i okre$lenia w nigj cen, zgodnie z przedstawionym schematem.

Takie okreslenie SWZ jest prawidlowe. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze w takiej sytuaciji,
tj. przerzuceniu okreslenia stawki VAT przez wykonawce, to on ponosi negatywne
konsekwencje wskazania btednej stawki VAT. Wskazane przez Wykonawce AV w
formularzu ofertowym informacje, $wiadczg o popetieniu btedu w obliczeniu ceny, ktéra
prowadzi¢ powinna do odrzucenia oferty. Popetniony btgd nie podlega réwniez poprawie w
trybie omyiki.

Ponizej fragmenty ugruntowanego orzecznictwa KIO, dotyczgcego bteddéw w obliczeniu
ceny, ktére potwierdzajg zasadno$¢ odrzucenia oferty Wykonawcy AV.

W Swietle powyzszej argumentacji, ujawnionego stanu faktycznego i okolicznosci
sprawy, biorgc pod uwage przeprowadzong przez Zamawiajgcego procedure wyjasnien
tresci oferty ztozonej przez Wykonawce AV, nie ulega watpliwosciom fakt, iz oferta tego
wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym, z uwagi na daleko idgce ograniczenia konkurencji oraz naruszenia
przepisdw postepowania o udzielenie zamdwienia w niniejszym, niniejsze Odwotanie jest
zasadne i powinno zosta¢ uwzglednione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen i stanowisk zlozonych ustnie
do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuije:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, czym wypeit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamo&wienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Izba ustalita i zwazyta:

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajacy
poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci

do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie |zby, Zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszac sig do zarzutu naruszenia art. naruszenie art. 255 pkt 6 Pzp w zw. z art.
457 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez bezzasadne i bezprawne uniewaznienie
postepowania jako obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w ocenie Izby
zarzut nalezy uzna¢ za zasadny.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajagcy uniewaznia postepowanie o udzielenie



zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zgodnie z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp 1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamodwienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit
dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamédwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2
albo art. 577, jezeli uniemozliwito to Krajowej lzbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania
przed zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktbrym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3i4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit
zamébwienia objetego umowag ramowsg;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamowienia objetego
dynamicznym systemem zakupdw.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 255 ustawy Pzp wprowadza obowigzek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w razie zaistnienia jednej z okreslonych w nim
przestanek. Brzmienie przepisu jednoznacznie wskazuje na to, iz w razie zaistnienia opisanej
w nim okoliczno$ci uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia nie jest jedynie
uprawnieniem zamawiajgcego, ale jego obowigzkiem. Podstawg do uniewaznienia
postepowania zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp jest obarczenie postepowania niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Istotna jest zatem okolicznos¢, ze wada skutkujgca
uniewaznieniem postepowania musi mie¢ nieusuwalny charakter. Musi to by¢ wiec takie
uchybienie proceduralne, ktdre nie moze zostac¢ skorygowane przez Zamawiajgcego w toku
postepowania poprzez uniewaznienie lub powtorzenie nieprawidtowej czynnosci. Jednakze
okolicznos¢ skutkujgca mozliwo$cig usuniecia wady postepowania powoduje wytgczenie
mozliwosci uniewaznienia postepowania.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie Izby stan faktyczny
sprawy nie stanowi uzasadnienia dla uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust.

6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 11 sierpnia 2022 r. uniewaznit postepowanie w zakresie Zadania

1. W uzasadnieniu uniewaznienia Zamawiajgcy wskazat: Zgodnie z Rozdziatem 11
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej ,SWZ’, Zamawiajgcy okreslit sposob
obliczenia ceny brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia, przy czym Zamawiajacy w
SWZ nie wskazat jakie stawki podatku VAT nalezato przyja¢ w Zadaniu nr 1, przerzucajgc
tym samym ciezar prawidtowego zastosowania stawki VAT na Wykonawcéw, pod rygorem
odrzucenia oferty ze wzgledu na btad w obliczeniu ceny. Konsekwencjg tego bylo otrzymanie
przez Zamawiajgcego ofert nieporownywalnych, gdyz Wykonawcy zastosowali do obliczenia
ceny oferty brutto rézne stawki podatku VAT.

()

Jednoczes$nie termin realizacji przedmiotu zamowienia, ktéry zostat wyznaczony na dzien
31.08.2022 r., na tym etapie postepowania, w ocenie Zamawiajgcego, jest juz terminem
nierealnym na jego realizacje. W przypadku niezrealizowania zamowienia w tym terminie
zamawiajgcemu zostang cofniete srodki.

Niemozliwy jest zatem wybor oferty najkorzystniejszej, bez naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy



Pzp, ktéry stanowi, ze zamowienia udziela sie Wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie moze zmienia¢ SWZ (poprawia¢ btedu) po otwarciu ofert,

a poprawienie omytek w ofertach musi odbywac sie zgodnie z zasadami wskazanymi

w ustawie Pzp, ponadto nalezy zauwazyc¢, ze mozemy mie¢ do czynienia z umowg

na Swiadczenie niemozliwe do wykonania.

Z uwagi na powyzsze przedmiotowe postepowanie nalezato uniewazni¢, gdyz jest ono
obarczone niemozliwg do usunigcia wada, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W ocenie Izby, zaden z przywotanych argumentéw nie stanowi uzasadnienia dla
uniewaznienia postepowania na podstawia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Po pierwsze Izba nie dostrzega wady postepowania w zapisach specyfikacji warunkow
zamobwienia dotyczgcych sposobu obliczenia ceny. Zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania sam kreuje zapisy specyfikacji, z zastrzezeniem, ze muszg by¢ one zgodne

z obowiazujacymi przepisami. Zamawiajgcy nie musi (cho¢ moze) wskazywac obowigzujgcej
stawki podatku VAT, lecz w takim przypadku cigzy na nim obowigzek weryfikacji
zastosowanej przez wykonawce stawki, ktérej okreslenie w niewtasciwej wysokosci stanowi
btad

w obliczeniu ceny. Izba podziela stanowisko przywotane przez Zamawiajgcego

w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, wyrazone przez lzbe w wyroku z dnia 15
pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 1966/19, iz Zamawiajgcy nie moze przyjac ofert z réznymi
stawkami VAT. Nie oznacza to jednak konieczno$ci uniewaznienia postepowania jako
obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, lecz obowigzek odrzucenia tej
oferty, ktdéra zawiera niewlasciwa stawke podatku VAT, stanowigcego btgd w obliczeniu

ceny.

W przedmiotowych postepowaniu Zamawiajgcy mogt dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej przy zachowaniu zgodnosci z zapisami SWZ oraz obowigzujgcymi
przepisami prawa i zawrze¢ niepodlegajgcg uniewaznieniu umowe.

Nie zastuguje na uwzglednienie réwniez drugi z przywotanych argumentéw
uzasadniajacych uniewaznienie postepowania, tj. okolicznos¢, ze termin realizacji
zamoOwienia zostat wyznaczony na dzier 31.08.2022 r., tym samym obecnie jest terminem
nierealnym na realizacje zamdwienia. Ponadto powyzsze okolicznosci moga skutkowac
zawarciem umowy na $wiadczenie niemozliwe do wykonania.

Izba wskazuje, ze nie wzigta pod uwage argumentacji przywotanej przez
Zamawiajgcego dopiero na rozprawie, ktérej tre$¢ nie znalazta potwierdzenia w
dokumentacji postepowania oraz uzasadnieniu uniewaznienia postepowania i ktéra nie byta
znana Odwolujgcemu. Odwotujgcy wnoszac odwotanie nie miat mozliwo$ci ustosunkowania
sie do jej tresci, podnoszac konkretne zarzuty. Dotyczy to okolicznoéci realizacji zamowienia
w ramach Programu ,Laboratoria Przyszto$ci” oraz okoliczno$ci zwigzanych z trescig
wiadomosci przestanej pocztg elektroniczng w dniu 4 sierpnia 2022 r. przez p. A. M.

Izba w catosci podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym dla skorzystania
w przywotanej przestanki uniewaznienia postepowania, wada musi by¢ wadg bezwzglednie
nieusuwalna, tj. niemozliwg do wyeliminowania przez zamawiajgcego lub wykonawce na
etapie postepowania w zadnej z dopuszczalnych procedur sanacyjnych. Wada musi istniec¢
w momencie podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy nie moze
podjg¢ decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie domnieman i przypuszczen, tym
bardziej jezeli istnieje realne prawdopodobienstwo, iz zamdwienie bedzie wykonane zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego, w szczegolnosci w sytuaciji posiadania w dniu podjetej
decyzji o uniewaznieniu, innych waznych ofert dajgcych sie wybraé (w tym oferty
Odwolujgcego),

z zaoferowanym terminem realizacji umowy w wymiarze 5 dni.

Izba podkresla, ze koniecznosci odrzucanie oferty wykonawcy, zawierajgcej btad w
obliczeniu ceny, nie moze skutkowac koniecznoscig uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego dotyczgcym tego,
iz okolicznosci sprawy wskazujg na wystapienie $wiadczenia niemozliwego do realizacji.

W tym zakresie Izba w catosci popiera stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu Najwyzszego



z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt VCSK 379/09, zgodnie z ktérym: czym innym jest jednak
niemoznos¢ zachowania terminu dla okreslonego w umowie $wiadczenia, a czym innym -
niemoznos¢ w ogole spetienia takiego Swiadczenia (niemozno$¢ natury substancjonalnej).
Przepis art. 387 § 1 k.c. odnosi sie jedynie do niemozliwosci w drugim znaczeniu.

Dodac nalezy, ze zgodnie z art. 387 § 1 k.c. umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Interpretacji tej normy dokonat Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 27
wrzesnia 2016 r., sygn. akt VI ACa 817/15, wskazujgc , ze ,w przepisie art. 387 § 1 k.c.
chodzi o takie zachowanie sie dtuznika, ktére jest obiektywnie niemozliwe do zrealizowania,
a wiec, nie tylko przez diuznika, ale i osoby trzecie. Nadto, niemozliwos¢ ta musi by¢
pierwotna (istniejgca

w chwili zawarcia umowy) oraz nieprzemijajgca (Swiadczenie nie jest mozliwe do spetienia
w przewidywalnej przysztosci). Kwestig kluczowg jest to, ze pojecie niemozliwosci
Swiadczenia tgczy sie z samym zachowaniem dtuznika (Swiadczeniem), ktdérego dotyczy
umowa

lub z przedmiotem Swiadczenia (jego cechg). Nie dotyczy natomiast innych elementow
ksztaltujgcych tres¢ stosunku zobowigzaniowego, jak sposéb, miejsce, czy tez termin
spetnienia Swiadczenia. Nalezy zatem uznac, ze zastrzezenie w umowie terminu obiektywnie
niemozliwego do dochowania nie oznacza, ze strony zawarty umowe o $wiadczenie
niemozliwe.

W ocenie Izby zasadnym jest rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 457 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w
sposéb naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Reasumujgc, wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci i ich uzasadnienie, nie stanowig
podstawy do uniewaznienie postepowania.

W powyzszych okoliczno$ciach, z uwagi na brak zaistnienia przestanek
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 255 pkt 6 Pzp zarzut nalezato uwzglednic.

Za zasadny Izba uznata rowniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
poprzez jego nie zastosowanie w stosunku do oferty ztozonej przez wykonawce AV
Multimedia M. i Spétka sp. j. w sytuacji gdy z formularza oferty oraz wyjasnien ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego, jednoznacznie wynika, ze oferta ta zawiera btedy w obliczeniu
ceny, wobec czego oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy
w obliczeniu ceny lub kosztu.

Izba podkresla, ze przepis art. 226 Pzp zawiera nakaz dla zamawiajgcego odrzucenia
oferty, jezeli spetniona zostata co najmniej jedna przestanka odrzucenia. Zamawiajgcy nie
moze zatem odstapi¢ od odrzucenia oferty, jesli zaistniata co najmniej jedna z przestanek

odrzucenia oferty wskazana w art. 226 ust 1 pkt 1-18 Pzp.
Izba w catosci podziela, uznajgc za wiasne, stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy,

w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt lll CZP 52/11, ze bledem w obliczeniu
ceny bedzie nieprawidtowe okreslenie przez wykonawce stawki VAT. Stawka podatku VAT
jest bowiem elementem cenotwdrczym. Do btedu w obliczeniu ceny dotyczacym stawki
podatku VAT dojdzie w sytuaciji, gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidtowg
w okoliczno$ciach, gdy zamawiajgcy nie okre$li w dokumentach zamowienia prawidtowej
stawki podatku VAT.

W analizowanym stanie faktycznym, zgodnie z tre$cig SWZ (rozdziat 11) w zakresie
wymogow co do sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wskazat:

1. Od Wykonawcy wymaga sie, pod rygorem odrzucenia oferty, okreslenia ceny brutto za
wykonanie przedmiotu zamowienia, zawierajgcej cene netto i nalezny podatek VAT.

2. Oferowana cena musi uwzglednia¢ wszystkie koszty jakie Wykonawca poniesie w zwigzku
z realizacjg przedmiotu zamowienia, ktore to koszty wynikajg z Opisu Przedmiotu
Zamobwienia okreslonego w Rozdziale 2 SWZ, zatgczniku nr 2 do SWZ oraz Projektowanych



Postanowiert Umowy, ktére mogg mie¢ wplyw na kalkulacje ceny.

3. Wykonawca zobowigzany jest, pod rygorem odrzucenia oferty, do wypetnienia tabeli
w punkcie 1 formularza ofertowego i okreslenia w niej cen, zgodnie z przedstawionym
schematem.

Z powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy nie okreslit wymaganej stawki podatku Vat, lecz
pozostawit jej prawidtowe okreslenie wykonawcy. Zamawiajgcy sam okreslit, Zze wymaga od
wykonawcy podania naleznego podatku Vat. Nieuzasadniona jest zatem czynnosc¢
Zamawiajgcego, ktory w wyniku weryfikacji zaoferowanej przez wykonawce stawki podatku
Vat dla poz. 5, dokonat jej poprawienia, majgc Swiadomosc¢, iz wykonawca zaoferowat
podatek Vat w niewtasciwej stawce. Powyzsze okolicznosci $wiadczg o ztozeniu oferty, ktdra
zawiera btgd w obliczeniu ceny, co jest obligatoryjng przestankg odrzucania oferty.

Izba podkresla, ze z okolicznosci wynikajgcych z dokumentaciji postepowania wynika,
ze Zamawiajgcy uniewazniajac w dniu 4 sierpnia 2022 r. czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej nie uniewaznit czynnosci poprawienia w ofercie wykonawcy AV stawki
podatku Vat. Zatem pozostawit w mocy decyzje, zgodnie z ktorg dokonat poprawienia tresci
oferty w sposéb nieznajdujgcy podstawy prawnej. Izba zobowigzana zatem byta do
rozpoznania zarzutu polegajgcego na zaniechaniu czynnosci Zamawiajgcego, poprzez brak
odrzucenia oferty zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny.

Wobec powyzszego, z uwagi na zastosowanie niewtasciwej stawki podatku Vat w
ofercie wykonawcy AV, stanowigcej btgd w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy zobowigzany byt
do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Zarzut Odwotujgcego nalezato zatem uzna¢ za zasadny.

W tym stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i pkt 2) lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow

w sprawie szczegb6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ................
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