Sygn. akt KIO 1449/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 14 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron postepowania odwotawczego w dniu 13 maja 2024 r. w
Warszawie, odwotania wniesionego w dniu 26 kwietnia 2024 r. przez Odwolujgcego: SPB CONTECH Sp. z o.az/s w
Gdansku (ul. Opata Jacka Rybinskiego 24, 80320 Gdansk)w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:
Caritas Archidiecezji Gdanskiej OPP z/s w Sopocie (Al. Niepodlegtosci 778, 81805 Sopot),
orzeka:
1.0drzuca odwotanie;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego: SPB CONTECH Sp. z o.a/s w Gdansku (ul. Opata
Jacka Rybinskiego 24, 80320 Gdansk) i:
2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: 1449/24
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2024 r. przez wykonawce:SPB

CONTECH Sp. z 0.0z/s w Gdansku (Odwolujgcy lub SPB Contech) w postepowaniu prowadzonym przez Caritas

Archidiecezji Gdanskiej OPP z/s w Sopocie(Zamawiajgcego). Wnoszacy odwotanie wykonawca podat, ze odwotanie

dotyczy zapytania ofertowego nr 1/Z0/2024/RB, ktore to zapytanie dotyczy projektu pn.: ,Budowa budynku spizarni

Caritas wraz z drogg wewnetrzng, placami i parkingiem na nieruchomosci przy Trakcie Sw. Wojciecha w Gdansku,

dziatka nr 26/6, obreb 310" (ewentualnie: ,Budowa budynku spizarni Caritas wraz z zagospodarowaniem terenu”) -

opublikowanego na stronie internetowej Zamawiajgcego: . Do tego odwotania zatgczy zostat dowod uiszczenia wpisu w

kwocie 10.000 zt.

Wykonawca SPB Contech podat:

(...) wnosze odwotanie od:

- niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnos$ci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego pn.: ,Budowa budynku spizarni Caritas wraz zdrogg wewnetrzng, placami i parkingiem na nieruchomosci przy

Trakcie Sw. Wojciecha w GZarisku, dziatka nr 26/6, obreb 310” (takze jako: ,Budowe budynku spizarni Caritas wraz z

zagospodarowaniem terenu’), polegajgcej na "borze w dniu 22 kwietnia 2024 r. jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy -

OL-TRANS Hewelt Sp. z 0.06. przy jednoczesnym podwyZszeniu kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia, cc

nastgpifo w konsekwencji bezpodstawnego i dowolnego uniewaznienia przez Zamawiajgcego z dniem 19 kwietnia 2024 r.

wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego dokonanego w dniu 18 kwietnia 2024 r. w ramach w/w postepowania’.

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

1.art. 513 pkt 3 PZP wzw z art. 4 pkt 2 i 3 PZP — poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania przepiséw ustawy
PZP wprost na grunt niniejszego postepowania, w Sytuacji gdy Zamawiajgcy jest zamawiajgcym publicznie w
rozumieniu przepisow ustawy Pzp, zas warto$¢ zamowienia przypada powyzej progow minimalnych, stad stosowanie
przepiséw ustawy PZP pozostaje w niniejszym przypadku obligatoryjne i nie moze zosta¢ wytgczone skutecznie
dowolnym o$wiadczeniem Zamawiajgcego, ktory i tak posrednio korzystat z rygoru postepowania o Pzp, a ponadfo
inwestycja wspdtfinansowana jest ze srodkdw unijnych (publicznych);

2.art. 239 ust. 1 PZP wzw z art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP w zw art. 223 ust. 2 pkt. 1i 2 PZP- poprzez bftedne i dowolne
uznanie, iz oferta Wykonawcy - OL-TRANS Hewelt Sp. z o.0. jest ofertg najkorzystniejszg z ofert zgtoszonych v
przedmiotowym postepowaniu i podlega wyborow, w sytuacji gdy ww oferta Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona
jeszcze na etapie przed wyborem jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego jako zawierajgca bfgd w cenie i jako taka
podlegajgca obligatoryjnemu odrzuceniu (i zarazem wykluczeniu) z postepowania, ktory to bigd w cenie nie podlega
konwalidacji w trybie sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej, a zatem w/w oferta nie moze podlega¢ wyborows;

3.art. 223 ust. 2 pkt. 1i2 PZP wzw: z art. 254 pkt. 1 PZP - poprzez btedne uznanie, iz w ofercie Wykonawcy - OL-TRAN S
Hewelt Sp. z o.0. zaistniata oczywista omytka pisarska w zakresie kwoty ofertowej brutto, w sytuacji gdy powyzsze
stanowi bfgd w obliczeniu ceny, obcigzajgcy ww Wykonawce i skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia ofert ww



Wykonawcy przez Zamawiajgcego, zwazywszy takze na okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy w zapytaniu ofertowym wyraznie
okreslit kryterium oceny ofert w zakresie ceny ofertowej rozumianej jako tgczna cena brutto obejmujgca wszystkie
koszty wykonania zamowienia, ktora zarazem potwierdzona musi zostac¢ stownie - w konsekwencji czego nieprawidfonwo
Zamawiajgcy uznat, iz zachodzg przestanki do powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert wraz z uwzglednieniem wiw
autokorekty dokonanej przez Wykonawce, w sytuacji gdy niniejsze postepowanie powinno zosta¢ zakoriczone po
wyborze jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, prowadzgc do zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego;
4.art. 255 pkt. 1-8 PZP wzw z art. 226 ust. 1 pkt. 10 PZP wzw z art. 16 pkt 1 PZP wzw z art. 17 ust. 2 PZP - poprzez
btedne i nieuzasadnione uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego, w sytuacji gdy
nie zachodzi Zadna z podstaw uprawniajgcych Zamawiajgcego do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, lecz
w rzeczywistosci zaistniaty okolicznosci przemawajgce za odrzuceniem oferty innego Wykonawcy obarczonej
istotnym bfedem w obliczeniu ceny, niemajgce zarazem wplywu na wynik niniejszego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego”.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty wniost o: (...)
1.uwzglednienie odwotania i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu - Caritas Archidiecezji Gdariskiej OPPuniewaZnienia czynno$ci wyboru w dniu 22
kwietnia 2024 r. jako najkorzystniejszej oferty ztoZonej przez Wykonawce - OL-TRANS Hewelt Sp. z 0.0.;
2)nakazanie Zamawiajgcemu - Caritas Archidiecezji Gdanskiej OPP odrzuceniaoferty Wykonawcy - OL-TRANS
Hewelt Sp. z o.0. jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny brutto;
3)nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty SPB Contech Sp. z o.0. jako najkorzystnigjszej
2.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego; (...)
W punkcie 3 wnidst ponadto: (...) o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:
1)Informacji z dnia 18 kwietnia 2024 r. o wyborze oferty Odwotujgcego - SPB Contech Sp z o.0. jako najkorzystniejszej;
2)Informaciji z dnia 19 kwietnia 2024 r. o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty wraz z tre$cig wiadomosci e-mail,
ktérg doreczono Odwotujgcemu whw informacje na okolicznosc¢: dokonania wyboru oferty Odwofujgcego w dniu 18
kwietnia 2024 r. jako najkorzystniejszej; uniewaznienia przez Zamawiajgcego ww wyboru w dniu 19 kwietnia 2024r.;
przyczyn ww decyzji; terminu doreczenia ww informacji;
3)Istotnych warunkdw zapytania ofertowego z dnia 8 stycznia 2024 r. dot. zapytania ofertowego nr 1/Z0/2024/RB pn.:,
Budowa budynku spizarni Caritas wraz z drogg wewnetrzng, placami i parkingiem na nieruchomosci przy Trakcie Sw
Wojciecha w Gdarisku, dziatka nr 26/6, obreb 310” na okoliczno$¢: tresci ww zapytania ofertowego; braku podstaw do
uniewaznienia przez Zamawiajgcego;
4)Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - Zapytanie ofertowe nr 1/Z20/2022/RB z dnia 22 kwietnia
2024 r, na okoliczno$c: treSci ww informacji, dokonania wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej po
nieupravwnionej (auto)korekcie ceny brutto oferowanej przez Wykonawce; terminu powziecia i zawiadomienia oferentow
0 niniejszym kwestionowanej czynno$ci Zamawajgcego”.
Wykonawca podat, ze: ,Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem odwotanie zostato wniesione przed
uptywem 5 dni od dnia 22 kwietnia 2024 r., kiedy to Odwotujgcy otrzymat informacje o podjeciu zaskarzonej czynnosci
przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z dyspozycjg art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, oswiadczam, iz niniejsze odwotanie zostato przestane Zamawajgcemu
drogag e-mail, na dowdd czego sktadam w zatgczeniu potwierdzenie. Jednocze$nie nadmieniam, ze prawidfowe oznaczenie
zapytania ofertowego to 1/Z0/2024/RB, wszelkie odmiennosci w niniejszym odwotaniu stanowig powielenie oznaczenia
przyjetego omytkowo przez Zamawiajgcego. (...)
W uzasadnieniu stanowiska podat: (...)
W dniu 18 kwietnia 2024 r. Zamawiajacy - Caritas Archidiecezji Gdanskiej OPP dokonat wyboru oferty Odwotujgcego -
SPB Contech sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku jako najkorzystniejszej w postepowaniu o zamowienie publiczne
zainicjowane zapytaniem ofertowym nr 1/20/2024/RB pn. "Budowa budynku spizarni Caritas, wraz z drogg wewnetrzna,
placami i parkingiem na nieruchomosci przy Trakcie Sw. Wojciecha w Gdansku, dziatka nr 26/6, obreb 310” (takze jako:
,Budowa budynku spizarni Caritas wraz z zagospodarowaniem terenu”). Odwolujgcy w formularzu ofertowym w
odpowiedzi na w/w zapytanie ofertowe okreslit fgczng warto§¢ zamowienia na roboty budowlane na kwote 8 459 953,64
zt brutto. Kolejno, w dniu 19 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy za posrednictwem wiadomosci e-mail skierowat do
Odwolujacego ,Informacje o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty zapytanie ofertowe nr 1/20/2022/RB”,
wskazujac, iz podstawa rzeczonej decyzji wynikta na tie zgtoszenia przez innego z Wykonawcow biorgcych udziat w w/w
postepowaniu o zamoéwienie publiczne informacji, ze ,jego oferta zawiera omytke pisarskg w zakresie kwoty ofertowej
brutto.” Jak wskazat przy tym Zamawiajacy:, W ofercie jest kwota brutto 8 690 264,38 zt, a powinno by¢ 8 609 264,38 zt.
Omytke potwierdza kwota netto na poziomie 6 999 401,93 zt oraz podsumowanie kwot poszczegdlnych etapow i Il



zawartych w formularzu ofertowym.” W ocenie Zamawiajgcego:, Powyzsza sytuacja moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym zachodzg okoliczno$ci uzasadniajgce uniewaznienie

dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty.” W nastepstwie powyzszego Zamawiajgcy w dniu 22 kwietnia 2024 r.

dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - OL-TRANS Hewelt Sp. z 0.0., przy uwzglednieniu jako
tacznej ceny zamodwienia brutto-,skorygowanej” po zgloszeniu powyzszego jako rzekomej omyiki pisarskiej ze strony

Wykonawcy. Z decyzjg Zamawiajgcego, odnoszacag daleko idgce skutki w zakresie w/w postepowania i interesow

majgtkowych uczestnikow tegoz, w szczegoélnosci Odwotujgcego, nie sposéb sie zgodzic, albowiem oparta zostata na

dalece blednym zatozeniu, skutkujgcym nieuprawniong konstatacjg o mozliwosci wplywu tegoz na wynik postepowania o

udzielenie zamowienia.

Na wstepie nalezy z catg mocg zakwestionowa¢ dowolne i jednostronne odstgpienie od Zamawiajgcego od stosowania

przepiséw Pzp, ktore to dziatanie w realiach realizacji przedmiotowej inwestycji nie lezy w granicach uznaniowosci

Zamawiajgcego. Zamawiajgcy pozostaje bowiem zamawiajgcym publicznym, w sytuacji za$ przekroczenia progow

minimalnych w zakresie wartosci inwestycji (co niniejszym bez watpienia zaistniato wobec wartosci brutto zamowienia

przekraczajacej 8 000 000 zt brutto). W nawigzaniu do powyzszego godzi sie podkresli¢, iz zgodnie z art. 4 pkt. 2 3 Pzp

status zamawiajgcego publicznego nie zalezy od konkretnej inwestycji, lecz od ogélnych zasad finansowania i nadzoru

nad zamawiajgcym. W nawigzaniu do powyzszego trzeba zwréci¢ uwage, iz na gruncie innych postepowan

zamawiajacy, stanowigcy jednostki tozsame do statusu Zamawiajgcego, tj. roznigce sie jedynie wtasciwoscig miejscowg

w zakresie prowadzonej dziatalnosci, okre$lajg sie prawidtowo jako zamawiajgcy publiczni. | Przy tym na marginesie

odnotowania wymaga, iz niniejszym Zamawiajacy stosunkowo dowolnie i stronniczo sformutowat reguly prowadzenia

postepowania, podejmujgc a priori prébe wytgczenia jakiejkolwiek swej odpowiedzialnosci wobec wykonawcow-

oferentow, wykluczenia dopuszczalno$ci dochodzenia przeciw niemu jakichkolwiek roszczen na tle ninigjszego

postepowania — czego nie sposob wiec uzna¢ za wigzgce i wywolujgce skutki dla wykonawcow. W kategoriach

tozsamej niedopuszczalnej dowolnosci godzi sie oceni¢ takze i powolang na wstepie decyzje Zamawiajgcego o

wytaczeniu przepisow PZP w odniesieniu do przedmiotowego postepowania.

Ponadto trzeba zwréci¢ uwage, iz pomimo deklaracji o odstgpieniu od stosowania przepiséw Pzp, Zamawiajacy de facto
procedowat w przewazajgcej mierze wedle regut stanowionych na gruncie ustawy PZP (w szczegdlnosci w zakresie

ogtoszenia i wyboru oferty, sposobu doreczen korespondenciji, podjecia czynno$ci uniewaznienia wyboru oferty

najkorzystniejszej), co wywotato u wykonawcow, w tym Odwotujgcego, uzasadnione przekonanie o procedowaniu w w/w

okreslonym rygorze. Powyzsze winno obcigzaC Zamawiajgcego, w szczegdlnosci w zakresie odpowiedzialno$ci za

wynik postepowania.

Niniejszym w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy formutuje zarzut naruszenia przepisu art. 513 pkt. 3 Pzp, w nawigzaniu do
czego godzi sie odnies¢ stanowisko wypracowane przez orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym: ,Na podstawie tego
przepisu odwolanie moze wnie$¢ wykonawca, ktéry wykaze, ze oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub

obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug, ktére stanowig przedmiot zamowienia, a takze wykaze,

ze ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku

zaniechania przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania konkursu na podstawie

przepisow PZP. Tak tez KIO wwyr. z 4.2.2022 r., KIO 153/22, Legalis.”

Nie ulega watpliwosci, iz niniejszym Odwotujgcemu przystuguje roszczenie odszkodowawcze wobec Zamawiajgcego,

albowiem wyboér najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego z dnia na dzien zostat uniewazniony z przyczyn prawnie i

faktycznie nie zastugujgcych na uwzglednienie, ponad co nalezy mie¢ na wzgledzie takze znacznej wysoko$ci warto$é

zamowienia. Ponadto trzeba zwréci¢ uwage, iz inwestycja objeta kwestionowanym postepowaniem wspoétfinansowana

jest m.in. ze srodkbw KPO, co niesie za sobg stosowne daleko idgce rygory po stronie finansowanej instytucii
odpowiedzialnej za realizacje inwestycji (101), jak wynika bowiem z ,Wytycznych w zakresie zasady partnerstwa w

ramach planu rozwojowego wspotfinansowanego ze $rodkéw Instrumentu na rzecz Odbudowy i Zwiekszania
Odpornoéci” opublikowanych przez MFiPR:

24.2.2. Inwestycje

1) 10l zobowigzuje sie do:

a) prowadzenia sprawiedliwej i przejrzystej procedury wyboru przedsiewzie¢ do objecia wsparciem z KPO poprzez
zapewnienie rownego dostepu do informacji o warunkach i sposobie wyboru przedsiewzie¢ do objecia wsparciem z KPO

oraz rownego traktowania podmiotéw wnioskujacych o objecie tym wsparciem — zgodnie z art. 141za ust. 2 UZPPR,
oraz

b) przyjecia regulaminu wyboru przedsiewzie¢ do objecia wsparciem i podanie go do publicznej wiadomosci, w

szczegoblnosci na swojej stronie internetowej — zgodnie z art. 141zb ust. 1 UZPPR. 13

2) 10l zobligowane sg do wybierania przedsiewzie¢ w sposéb przejrzysty, rzetelny i bezstronny — zgodnie z art. 141za

ust. 1 UZPPR.



3) 10l zaleca sie, a w przypadku gdy stosowne zapisy znalazty sie w zatgczniku do Decyzji Wykonawczej — zobowigzuje
sie do:

a) publikacji w BIP oraz na stronie internetowej odpowiedniej instytucji w szczegolnosci raportéw, ocen,
przegladow, ogtoszen o naborach, dokumentéow zwigzanych z kryteriami wyboru ostatecznych odbiorcow
wsparcia.”

Nie sposo6b uzna¢, iz powyzsze podstawowe warunki prowadzenia postepowania o realizacje inwestycji ze Srodkow
publicznych zostaty dotrzymane na gruncie przedmiotowego postepowania.

Chronologicznie sprawe ujmujgc, kolejno, z cata mocg sprzeciwi¢ trzeba sie uznaniu przez Zamawiajgcego za
Wykonawcg - OL-TRANS Hewelt Sp. z o0.0. bledu w cenie tgcznej brutto za zamdwienie jako jedynie omytki pisarskiej,
zdejmujgcej ciezar odpowiedzialnosci za powyzsze z Wykonawcy. W rzeczywistoSci na gruncie w/w postepowania
irrelewantne pozostawaty warto$ci cen netto podawane przez poszczegodinych oferentéw, albowiem sam Zamawiajgcy w
Swietle opublikowanych w dniu 8 stycznia 2024 r. przezen Istotnych warunkéw zapytania ofertowego wyraznie wskazat
(pkt. V1), iz: , Kryterium oceny ofert sa: a. Cena ofertowa rozumiana jako cena brutto catosci przedmiotu zamowienia.
Cena ofertowa powinna zawiera¢ wszystkie koszty realizacji zamowienia, jakie Zamawiajgcy bedzie musiat ponies¢.
Ocenie podlegac bedzie taczna cena brutto obejmujgca wszystkie koszty wykonania zaméwienia. (...)” Cena netto zatem
na gruncie tegoz postepowania nie moze stanowi¢ miarodajnego punktu odniesienia do ustalenia prawidtowo$ci ceny
brutto, co w konsekwencji obcigza wylgcznie Wykonawce. W konsekwencji powyzsze nie stanowi wady usuwalnej, co
uzasadniatoby z kolei podjecie dziatan naprawczych przez samego Zamawiajgcego. Oferenci sporzadzajgc oferty
kalkulowali catosciowg kwote brutto a kwoty ,,czgstkowe" w tym netto byty wynikowe i uwzgledniaty stawke podatku VAT
obowigzujgcg na dzien sporzgdzenia oferty. Ponadto, godzi sie podkresli¢, iz przy zmianie obowigzujgcej stawki podatku
VAT na kazdym etapie realizacji projekiu, poczawszy od procedury wytonienia wykonawcy poprzez etap realizacii
umowy, kwota brutto pozostataby niezmieniona. Ryzyko zmiany stawki podatku VAT obcigza wykonawce. Niniejszym
Zamawiajgcy nie warunkowat w zaden spos6b zmiany facznej wartosci zamowienia od zmian stawki podatku VAT.
Whbrew przytoczonemu stanowisku Wykonawcy, inkorporowanemu nastepnie przez Zamawiajgcego, rzeczony btad w
okreslonej w ofercie cenie brutto nie stanowi jedynie omylki pisarskiej, lecz jest to blgd w obliczeniu ceny, wynikajgcy z
razgcej niestarannosci Wykonawcy i wylgcznie Wykonawce obcigzajgcy. W wyroku z dnia 1 pazdziernika 2012 r., KIO
1516/12, 1994/12, Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze blgd w obliczeniu ceny ,to inny niz omytka rachunkowa biad w
obliczeniu, polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia stanu
faktycznego. Wystgpienie btedu, o ktbrym mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP nalezy ocenia¢c w kategoriach
obiektywnych, a wiec niezaleznych od motywdw zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy
obowigzek Zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny zaklada wole ustawodawcy
zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
zabiegajgcymi o uzyskanie zamoéwienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby
dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bytyby skalkulowane z
uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.” Za btgd w obliczeniu ceny nalezy uznaé przyjecie i zastosowanie
wadliwej stawki podatku VAT przez wykonawce, w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie okre$lit wysoko$ci stawki tego
podatku w SIWZ, ale wymagat samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepisow w tym
zakresie. Niniejszym w zapytaniu ofertowym Zamawiajacy nie okre$lit stawki podatku VAT, lecz jedynie cene brutto
catego zamowienia.

Jak trafnie wywiodla Krajowa Izba Odwotawcza na kanwie uzasadnienia wyroku z dnia 22 lutego 2021 r. wydanego w
sprawie o sygn. akt KIO 272/21: ,Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera blgd w
obliczeniu ceny. W $wietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, saddéw okregowych i Sadu Najwyzszego, za btgd w
obliczeniu ceny nalezy uzna¢ wadliwy dobér przez wykonawce elementdéw majacych wptyw na wiasciwe obliczenie ceny
oferty, w tym przyjecie i zastosowanie wadliwej stawki podatku VAT przez wykonawce, w przypadku, gdy zamawiajgcy
nie okreslit wysokosci stawki tego podatku w SIWZ, ale wymagat samodzielnego zastosowania przez wykonawce
obowigzujacych przepiséw w tym zakresie (patrz: uchwata Sadu Najwyzszego z 20.10.2011 r,, sygn. akt Il CZP 52/11).
W uchwale Sad Najwyzszy wskazat, ze ,przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku zbadania czy oferty
wykonawcow nie zawierajg bteddw w obliczeniu ceny; przy réwnoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen
przy dokonywaniu przez niego takiej kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlega¢ przyjecie przez wykonawce
prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem cenotwérczym. Odmienny wniosek
musiatby zatem prowadzi¢ do niedajacej sie zaaprobowaé zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawnien
zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez
zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia ofert." W dalszej czesci Sad Najwyzszy w ww. uchwale podniést, ze
~Zakres obowigzkow 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 wysoko$¢ okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze doj§¢ do

ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w

SIWZ. Niezgodno$¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to tylko wéwczas, gdy omytka polegajgca na

takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian w treSci oferty. Natomiast w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy nie okreslit

w SIWZ stawki podatku VAT w ogdle nie moze dojs¢ do wystapienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP,

poniewaz nie wystgpi wowczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwoéch potrzebnych

do poréwnania elementdéw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej
ostatnio wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena wystgpienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny. Wobec
braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w SIWZ, obowigzek
zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wylgcznie do oceny prawidlowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku

VAT, ktdra jako element cenotwdrczy miata niewatpliwie bezposredni wptyw na uksztattowanie wysoko$ci przedstawionej

w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedgcego elementem cenotworczym, jest zatem

réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajagcym na wadliwym doborze przez wykonawce

elementu majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez
wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie

btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia." Tak jak w

niniejszej sprawie, tak i w w/w ,przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ wysokosci stawki

podatku VAT, kitérg wykonawcy powinni przyja¢ do obliczenia ceny oferty, lecz wymagat okre$lenia i zastosowania
prawidtowej stawki VAT samodzielnie przez wykonawcow”.

(.r)

W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy nie pozostawat uprawniony ani do uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty

Odwolujacego jako najkorzystniejszej, ani do nastepnie wyboru w miejsce Odwolujgcego oferty Wykonawcy, ktdra winna

by¢ odrzucona, co w konsekwencji zamkng¢ powinno Wykonawcy mozliwos¢ udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Oferta Wykonawcy nie pozostawata bowiem prawidtowo sformutowana,. zawierajgc niedopuszczalng autokorekte w

zakresie obliczenia ceny. Prawidtowo postepujgc, Zamawiajgcy winien byt zakonczyé postepowanie zgodnie z trybem

przewidzianym w art. 254 Pzp, zawierajgc z Odwolujgcym umowe w sprawie zamowienia publicznego, albowiem nie
zachodzity wéwczas przestanki ani do uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Odwolujgcego ani tez do uniewaznienia
catego postepowania, zas oferta Wykonawcy juz na w/w etapie winna byla zostaé¢ nieodwotanie odrzucona. Znamienne

pozostaje, iz Zamawiajgcy podwyzszyt kwote ,przeznaczong na realizacje zamowienia” celem sprostania drugiej w

kolejnosci jesli chodzi o wysoko$S¢ ceny tgcznej brutto ofercie Wykonawcy. Powyzsze rozpatrzone moze zostac

zarazem w kategoriach nieracjonalnego rozporzadzania przez Zamawiajgcego $rodkami publicznymi.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 29/04/24) wniést o odrzucenie odwotania cato$ci. W
uzasadnieniu stanowiska podat:

(...) Wnosze o odrzucenie odwofania w cato$ci na podstawie art. 528 pkt. 1., poniewaz w omawianym przypadku nie
majg zastosowania przepisy Ustawy Prawo zamowier publicznych. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, Zamawajgcy nie
Jest zamawiajgcym publicznym i nie jest zobligowany do stosowania przepisow Ustawy.

Zamawiajgcy nie jest zamawiajgcym publicznym (art.4) ani zamawiajgcym sektorowym (art. 5) w rozumieniu Ustawy

PZP. Nie zachodzg rowniez przestanki wynikajgce z art. 6., ktory mow, Zze przepisy ustawy stosuje sie do zamawiajgcych

subsydiowanych, ktérymi sq zamawiajgcy inni niz zamawiajgcy publiczni lub sektorow, jeZeli zachodzg tgcznie

nastepujgce okolicznosci:

1) ponad 50% warto$ci udzielanego przez ten podmiot zamdwienia jest finansowane ze $rodkdw publicznych lub
zamawiajgcych, o ktérych mowa wart. 4iart. 5 ust. 1 pkt 1;

2) warto$¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza progi unijne;

3) przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane w zakresie inZynierii Igdowej lub wodnej okre$lone w zatgczniku Il do
dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych Ilub wypoczynkowych, budynkow
szkolnych, budynkow szkdt wyzszych lub budynkdw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi
zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

Dla ustalenia obowigzku stosowania procedur udzielania zamoéwieri publicznych przez zamawiajgcych okreslonych w art..

6 Ustawy PZP konieczne jest jednoczesne spetnienie wszystkich trzech opisanych powyZzej przestanek.

W omawianym przypadku spetniony zostat jedynie pierwszy warunek, dotyczacy finansowania ze Srodkdw publicznych, a

pozostate 2 nie zostaty spetnione, wiec zgodnie z Ustawg z dnia 11 wze$nia 2019 Prawo zamdwieni publicznych do

niniejszego zapytania i Zamawiajgcego nie stosuje sie przepisow Ustawy.

Stanowisko Urzedu Zamowier Publicznych potwierdza, ze uzyskiwanie $Srodkéw publicznych w ramach dotacji nie stanowi

samodzielnej przestanki do zakwalifikowania danego podmiotu do kategorii zamawiajgcych zobowigzanych do stosowania

przepiséw ustawy PZP. Ponadto wbrew twierdzeniom odwotujgcego wartos¢ zamdwienia na poziomie nieznacznie



przekraczajgcym 8 000 000 ztotych (stownie: osiem milionow zfotych) nie stanowi przekroczenia progow unijnych, ktore
dla robot budowlanych ustalone sg na poziomie 5 538 000 euro (25 680 260 z). Przedmiot zamdwienia w ramach
niniejszego zapytania oferfowego rowniez nie miesci sie w kategorii okre$lonej w art. 6. Tym samym nie zachodzg
przestanki, ktére moglyby zobowigzywa¢ Zamawajgcego do stosowania w omawianym przypadku przepisow Ustawy
PZP.
Dysponujemy réwniez interpretacjg Departamentu Prawnego Urzedu Zamodwier: Publicznych z 08.03.2017, ze zgodnie z
owczesnymi przepisami Ustawy PZP Caritas Archidiecezji Gdaniskiej OPP nie podlega obowigzkow stosowania PZP. W
obecnym stanie prawnym warunki, na ktorych opiera sie wspomniana interpretacja nie zmienity sie, wiec w dalszym ciggu
uznac nalezy, ze nie ma podstaw do natozenia obowigzku stosowania Ustawy PZP przez Caritas Archidiecezji G dariskiej
OPP.
Ponadto podkreslic nalezy, Zze procedura zamdwienia, ktérego dotyczy odwotanie, realizowana byta w trybie zapytania
ofertowego opartego na zasadzie konkurencyjnosci, co wyraZnie zaznaczono w opisie zamieszczonym w Istotnych
Warunkach Zapytania Oferfowego. Wyraznie wskazano tam rowniez (cze$c¢ Il. Tryb udzielenia zamdwienia), iz ,do
niniejszego postepowania nie stosuje sie przepisow Ustawy Prawo zamdwien publicznych”. Szczegdtowe informacje wtym
zakresie widnialy juz na pierwszej stronie Istotnych Warunkow Zapytania Ofertowego, wiec odwotujgcy miat pefng
Swiadomosc¢ w jakiego rodzaju postepowaniu bierze udziat
Odwotujgcy btednie zatem zafoZyt, ze Zamawajgcy jest zobligowany do stosowania Ustawy PZP, na czym opierat
wszystkie swoje zastrzeZenia poruszone w odwofaniu. Jak wykazano, twierdzenie takie jest bezpodstawne i
nieuzasadnione, co jednoczesnie rzutuje na bezzasadno$c przedstawionych Zgdan, opartych na btednych przestankach.
(--)
Izba ustalita, co nastepuje:
Odwotanie podlega odrzuceniu.
W odwotaniu wskazano na naruszenie przepisow ustawy Pzp w zakresie:
1)art. 513 pkt 3 Pzp w zw. z art. 4 pkt 2 i 3 Pzp z uwagi na(...) nieuprawnione odstgpienie od stosowania przepisow
ustawy PZP, w sytuacji gdy Zamawiajgcy jest zamawiajgcym publicznie w rozumieniu przepisow ustawy Pzp, za$
warto§¢ zamowienia przypada powyzej progow minimalnych, stgd stosowanie przepiséw ustawy PZP pozostaje w
niniejszym przypadku obligatoryjne i nie moZe zostaC wyfgczone skutecznie dowolnym os$wiadczeniem
Zamawiajgcego, ktory i tak posrednio korzystat z rygoru postepowania o Pzp, a ponadfo inwestycja wspdtfinansowana
jest ze Srodkéw unijnych (publicznych);
2)art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. art. 223 ust. 2 pkt. 11 2 PZPz uwagi na (...) bfedne i
dowolne uznanie, ze oferta wykonawcy - OL-TRANS Hewelt Sp. z o.0. jest ofertg najkorzystniejszg z ofert zgtoszonych
w przedmiotowym postgpowaniu i podlega wyborow, w sytuacji gdy ww oferta wykonawcy powinna zostac odrzucona;
3)art. 223 ust. 2 pkt. 12 Pzpw zw. z art. 254 pkt. 1 Pzp z uwagi na (...) bfedne uznanie, iz w ofercie wykonawcy - OL-
TRANS Hewelt Sp. z o.o. zaistniata oczywista omytka pisarska w zakresie kwoty ofertowej brutto, w sytuacji gdy
powyzsze stanow bigd w obliczeniu ceny ;
4)art. 255 pkt. 1-8 Pzpw zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp z uwagi na
(...) bfedne i nieuzasadnione uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty ztoZonej przez Odwotujgcego, w sytuacji
gdy nie zachodzi Zadna z podstaw uprawniajgcych Zamawajgcego do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty,
lecz w rzeczywistosci zaistniaty okolicznoSci przemawiajgce za odrzuceniem oferty innego wykonawcy obarczonej
istotnym bfedem w obliczeniu ceny, niemajgce zarazem wplywu na wynik niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.
Wnoszacy odwotanie wykonawca SPB Contech pierwszy z kluczowych zarzutéw naruszenia art. 513 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 4 pkt 2 i 3 Pzp zwigzany z odstgpieniem przez Caritas Archidiecezji Gdanskiej OPP z/s w Sopocie
stosowania przepiséw ustawy Pzp w przedmiotowym postepowaniu prowadzonym w ramach zapytania ofertowego
odnidst do tre$ci Zapytania ofertowego. Podat mianowicie, ze odwotanie dotyczy zapytania ofertowego nr 1/Z0/2024/RB,
kiére to zapytanie dotyczy projektu pn.: ,Budowa budynku spizarni Caritas wraz z drogg wewnetrzng, placami i
parkingiem na nieruchomosci przy Trakcie Sw. Wojciecha w Gdansku, dziatka nr 26/6, obreb 310" (ewentualnie:
.Budowa budynku spizarni Caritas wraz z zagospodarowaniem terenu”) - opublikowanego na stronie internetowej
Zamawiajgcego: . To Zapytanie ofertowe (,Istotne warunki zapytania ofertowego”) zostato opublikowane 8 stycznia 2024
r. z terminem skiadania ofert: do dnia 15.02.2024 r. do godz. 10.00. W tym Zapytaniu ofertowym w punkcie Il podano:
1.Zapytanie ofertowe dotyczgce wyboru Wykonawcy prowadzone jest z zastosowaniem zasady konkurencyjno$ci dla
zamOdwienia realizowanego w ramach projektéw dofinansowanych ze Zrédet zewnetrznych.
2.Postepowanie prowadzone jest zgodnie ze stosownymi wytycznymi obowigzujgcymi dla zastosowanych Zrédet
dofinansowania oraz zgodnie z zasadg konkurencyjnosci.
3.Szacunkowa warto$¢ catego zamdwienia nie przekracza progu unijnego na roboty budowlane, tj. 5.382.000 Euro netto.



4.Do niniejszego postepowania nie stosuje sie przepiséw ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych.

5.Rodzaj zamdwienia: roboty budowlane

6.Publikacja zapytania ofertowego:

a) Strona ww Caritas Archidiecezji Gdanskiej: (...)

Kierujgc sie przepisami ustawy Pzp - odpowiednio jej art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp — odwotanie wobec zarzutu
zwigzanego z postanowieniami pkt |l ppkt 4 nalezato wnieS¢ w ciggu: (...) 2 5 dni od dnia zamieszczenia {...)
dokumentow zamdwienia na stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne”.
... Tym samym termin na podniesienie tego zarzutu uptywat (uwzgledniajac przypadajgce dni wolne od pracy) z dniem 15
stycznia 2024 r. To oznacza, ze wskazany powyzej zarzut naruszenia art. 513 pkt 3 Pzp w zw. z art. 4 pkt 2i 3 Pzp
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na to, ze jest zarzutem
podniesionym na gruncie przepiséw ustawy Pzp po terminie.

W konsekwenciji nie mogly podlega¢ rozpoznaniu przez Izbe pozostate zarzuty oparte na przepisach ustawy Pzp,
albowiem — jak zostato podane w Zapytaniu ofertowym z dnia 8.01.2024 r. w jego punkcie |l.4 - Caritas Archidiecezji
Gdanskiej do niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia nie stosowat przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. A to oznacza, ze w odniesieniu do odwotania w tej czesci - w zakresie tych zarzutéw — ma zastosowanie
przestanka z art. 528 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym punktem odwotlanie podlega odrzuceniu z uwagi na brak
zastosowania w sprawie przepis6w ustawy Prawo zamaéwien publicznych.

Izba stwierdza dodatkowo, ze brak jest podstaw do kwestionowania w przypadku tego stanu faktycznego stanowiska

Caritas Archidiecezji Gdanskiej w przedmiocie braku zastosowania do tego postepowaniaprzepisow ustawy Prawo

zamowien publicznych. We wniosku o odrzucenie odwotania stusznie bowiem wskazano, ze na gruncie przepisow

ustawy Prawo zaméwien publicznych jednostka jest zobowigzana do stosowania jej przepisow, jezeli podmiot jest
zamawiajgcym publicznym w rozumieniu art. 4 Pzp albo jest zamawiajgcym sektorowym w rozumieniu art. 5 Pzp. Z kolei

wobec podmiotu nie bedgcego — jak w tym przypadku - zamawiajgcym publicznym czy zamawiajgcym sektorowym w

rozumieniu wskazanych przepisow w my$| art. 6 ustawy Pzp stosuje sie przepisy ustawy Pzp, jezeli zachodzg tgcznie

przestanki o ktorych stanowi ten przepis. Mianowicie, w mysl wskazanego art. 6 - ustawe Pzp (jej przepisy) stosuje sie
do zamawiajgcych subsydiowanych, ktorymi sg zamawiajgcy inni niz zamawiajgcy publiczni lub sektorowi, jezeli
zachodzg facznie nastepujgce okolicznosci:

1) ponad 50% warto$ci udzielanego przez ten podmiot zamowienia jest finansowane ze Srodkdéw publicznych lub
zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 4 i art. 5 ust. 1 pkt 1;

2) wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza progi unijne;

3) przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane w zakresie inzynierii Igdowej lub wodnej okreslone w zatgczniku Il do
dyrektywy 2014/24/UE, budowy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych Iub wypoczynkowych, budynkow
szkolnych, budynkéw szkét wyzszych lub budynkdéw wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi
zwigzane z takimi robotami budowlanymi.

W tym przypadku spetniony zostat jedynie pierwszy z warunkdw, dotyczacy finansowania ze Srodkéw publicznych, a

pozostate dwa nie zostaty spetione. Zatem zgodnie z ustawg Prawo zamdwien publicznych do niniejszego zapytania i

zamawiajgcego Caritas Archidiecezji Gdanskiej nie stosuje sie przepisow ustawy Pzp. Takze brak jest podstaw do

kwestionowania stanowiska Caritas, co dowartosci zamoéwienia. Przekroczenie i to nieznacznie 8 min ztotych nie

stanowi przekroczenia progéw unijnych, ktére dla robdt budowlanych ustalone sg na poziomie 5 538 000 euro (25 680

260 zi).

Wobec takze tresci zapytania ofertowego z dnia 8 stycznia 2024 r. Odwolujacy, w tym stanie faktycznym nie miat

podstaw zaktada¢ wnoszac odwotanie w dniu 26 kwietnia 2024 r., ze Caritas Archidiecezji Gdanskiej byta zobowigzana

do stosowania w postepowaniu przepisy ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu o przestanki
wskazane w art. 528 pkt 1 i 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych z
2019 r. oraz § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 31.12.2020, poz. 2437). Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych m.in. w
postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z § 8
ust. 1 ww. rozporzgdzenia wynika, ze w przypadku odrzucenia odwotania przez Izbe koszty ponosi odwotujgcy, zgodnie
z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania. Z tego powodu Izba zaliczyta w poczet kosztdow postepowania
odwotawczego kwote 10.000 ziotych uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu.

Majgc powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentenciji.






