Sygn. akt: KIO 254/24
WYROK

Warszawa, dnia 16 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Jolanta Markowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2024 r.
przez wykonawce: Exalo Drilling S.A., ul. Plac Stanistawa Staszica 9, 64-920 Pitav postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego: Gmina Drawsko Pomorskie, ul. gen. W. Sikorskiego 41, 78-500 Drawsko Pomorskie,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe FRAXINUSE

Sp. z 0.0, ul. Trzemeszenska 17a, 62-200 Gniezno,

orzeka:
1.oddala odwotanie;
2 kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: Exalo Drilling S.A,, ul. Plac Stanistawa Staszica 9, 64-
920 Pita, i:
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Exalo Drilling S.A., ul. Plac Stanistawa Staszica 9, 64-920 Pita
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 Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy: .........ccoorueneenmnnniennns

Sygn. akt: KIO 254/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Drawsko Pomorskig prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym bez przeprowadzenia negocjacji na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” w przedmiocie: ,Przebudowa parku
miejskiego im. Fryderyka Chopina w Drawsku Pomorskim”.Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 2023/BZP 00465199 z dnia 27.10.2023 .

Pismem z dnia18.01.2024 r., Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty wykonawcy Exalo Drilling S.A. z siedzibg w Pilena podstawie art. 226
ust. 1 pkt 10 Pzp oraz o wyborze oferty zlozonej przez Przedsigbiorstwo Handlowo Ustugowe FRAXINUS sp. z o0.0. z
siedzibg w Gnieznie, jako najkorzystniejszej.

Wykonawca Exalo Driling S.A. z siedzibg w Pile, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 Pzp wniést odwotanie wobec
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty P.H.U. FRAXINUS sp. z 0.9.odrzucenia oferty Exalo Drilling S.A.
oraz przesfania przez Zamawiajgcego w dniu 21.12.2023 r. wezwania adresowanego do Odwotujacego do wyjasnienia
tresci oferty dotyczgcej podstawy prawnej zastosowania jednolitej stawki VAT dla catego zamdwienia w sposéb
uniemozliwiajgcy udzielenie przez Odwolujgcego odpowiedzi na wezwanie w zakreSlonym przez Zamawiajgcego
terminie do dnia 29.12.2023 r.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1.art. 239 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty P.H.U. FRAXINUS sp. z o.0jako
najkorzystniej pomimo, ze oferta tego wykonawcy nie jest ofertg przedstawiajgca najlepszy bilans kryteriow oceny
ofert;

2.art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo braku
weryfikacji przez Zamawiajgcego zaoferowanej przez wykonawce ceny, pod katem ustalenia, czy nie zawiera ona
btedu w obliczeniu ceny, w zakresie dotyczagcym okreslenia wiasciwej stawki VAT — Zamawiajacy odrzucit oferte

Exalo Driling S.A. w zwigzku z nieudzieleniem odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci oferty

dotyczacej podstawy prawnej zastosowania jednolitej stawki VAT dla catego zaméwienia. Zamawiajacy przestat w

dniu 21.12.2023 r. adresowane do wykonawcy Exalo Drilling S.A. wezwanie do wyjasnienia tresci oferty w sposob

uniemozliwiajgcy udzielenie odpowiedzi na wezwanie w zakre$lonym terminie do dnia 29.12.2023 r. Nieudzielenie
wyjasnien nie moze by¢ samodzielng przestankg do odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp.;



3.art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez przestanie wezwania adresowanego do Odwotujgcego do

zfozenia wyjasnien tresci oferty dotyczacej podstawy prawnej zastosowania jednolitej stawki VAT dla catego

zamoOwienia, w sposob uniemozliwiajgcy wykonawcy Exalo Drilling S.A. zapoznanie sie z treScig wezwania i

udzielenie odpowiedzi w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie do dnia 29.12.2023 r. — Zamawiajacy w

dniu 21.12.2023 r. wystat wezwanie do ztozenia wyjasnien adresowane do wykonawcy Exalo Driling S.A. w dniu

21.12.2023 r. za posrednictwem innego konta uzytkownika na Platformie e-Zamowienia niz to, z ktdérego zostata

zfozona przez ww. wykonawce oferta w niniejszym postepowaniu. O wystaniu przez Zamawiajgcego wezwania

do ztozenia wyjasnien Odwotujacy powzigt wiedze w dniu 19.01.2024 r. z informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty i odrzuceniu oferty Odwolujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie wyboru oferty PHU FRAXINUS sp. z 0.0,

2) uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego i przywrocenie tej oferty do postepowania,

3) wezwanie Odwotujgcego w trybie art.. 223 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien treci oferty dotyczacej podstawy prawne;j
zastosowania jednolitej stawki VAT dla catego zaméwienia,

4) dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy wyjasnit, ze w dniu 18.01.2024 r. na Platformie e-Zamdwienia Zamawiajgcy opublikowat informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta PHU FRAXINUS sp. z 0.0.. Zamawiajac'
w tym samym dniu opublikowat informacje o odrzuceniu ofert, w tym o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 10 Pzp, podajgc w uzasadnieniu faktycznym, ze w dniu 21.12.2023 r. Zamawiajgcy wystgpit do
wykonawcow z wezwaniem dot. wyjasnienia treSci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, dot. podstawy prawnej
zastosowania jednolitej stawki VAT dla catego zamoéwienia, zakre$lajgc termin na udzielenie odpowiedzi na dzien
29.12.2023 r. oraz, ze Odwotujgcy nie udzielit odpowiedzi.

Zamawiajgcy w dniu 21.12.2023 r. wystat wezwanie do zlozenia wyjasnien adresowane do wykonawcy Exalo
Driling S.A. za posrednictwem innego konta uzytkownika na Platformie e-Zaméwienia niz to, z ktérego zostata ztozona
oferta w niniejszym postepowaniu. O wysfaniu przez Zamawiajgcego wezwania do zlozenia wyjasnien Odwotujgcy
powzigt wiedze w dniu 18.01.2024 r. z informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Po powzieciu wiadomosci o odrzuceniu oferty Exalo Drilling S.A., za pomocg administratora sieci internetowej,
Odwolujacy ustalit ze w dniu 21.12.2023 r. na adres imienny j., ktory jest adresem osoby upowaznionej do innego konta
uzytkownika niz to konto, z ktérego byta zlozona oferta w niniejszym postepowaniu, zostata wystana automatyczna
wiadomos$¢ o nowej wiadomosci na Platformie e-Zamowienia z linkiem.

W formularzu oferty Odwotujacy jako dane kontaktowe wskazat adres e-mail: p., zgodny z danymi podanymi w
koncie uzytkownika na Platformie e-Zamowienia, z ktérego zostata ztozona przez Odwolujgcego oferta w niniejszym
postepowaniu. Odwotujgcy przediozyt oSwiadczenie swojego pracownika p. J.M., dysponujgcego adresem email j., na
potwierdzenie okolicznosci, ze ww. pracownik Odwotujgcego w okresie 21-29 grudnia 2023 r. Swiadczyt prace zdalnie w
miejscu swojego zamieszkania i w tym okresie nie Sledzit wiadomosci na Platformie e-Zamoéwienia, poniewaz z konta
uzytkownika, do ktérego ma dostep nie byty w tym czasie sktadane zadne oferty w imieniu wykonawcy Exalo Drilling S.A.
z siedzibg w Pile.

W wiadomosci automatycznej pt. ,Nowa wiadomos¢ na Platformie e-Zamoéwienia” przestanej z Portalu na adres
imienny j. w dniu 21.12.2023 r. nie byto Zzadnych danych postepowania, ktérego wiadomo$¢ dotyczy. Link z
automatycznej wiadomosci nie zostat otwarty przez adresata poczty wysytanej pod adres j., poniewaz w tym czasie nie
byto aktywnych postepowan, w ktorych sktadana bytaby oferta przez konto uzytkownika Exalo Driling S.A. z siedzibg w
Pile, do ktérego dostep ma p. Jerzy Mikos. Link otworzyt dopiero w dniu 19.01.2024 r. na wniosek osoby, ktdra jest
upowazniona do innego konta uzytkownika, z ktérego zostata ztozona oferta w imieniu wykonawcy Exalo Drilling S.A.
Zamawiajgcemu - Gminie Drawsko Pomorskie, o czym dowiedziat sie dopiero w dniu 19.01.2024 r. O istnieniu drugiego
konta uzytkownika nie miat wczesniej wiedzy. Otrzymywane przeze niego wiadomosci automatyczne wygenerowane
przez Portal e-Zamowienia przychodzg na jego adres imienny j.. Dowod: oswiadczenie J.M. z 23.01.2024 r.

Powyzsze fakty i dowody potwierdzajg, ze Zamawiajgcy uniemozliwit ztozenie przez Odwoltujgcego wyjasnien
dotyczacych tresci oferty w zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie do dnia 29.12.2023 r. oraz, ze Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp i wybrat oferte Przedsigbiorstwa Handlowo —
Ustugowego FRAXINUS sp. z 0.0. z naruszeniem art. 239 Pzp.

Wykonawca: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe FRAXINUS Sp. z o0.0. z siedzibg w Gnieznie zgtos
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 stycznia 2024 r. wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy podniost, ze nie jest prawda, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego w zwigzku z
nieudzieleniem odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien tresci oferty dotyczacej podstawy prawnej zastosowania



jednolitej stawki VAT dla catego zaméwienia. Informujgc o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajacy jednoznacznie
wskazat, ze odrzucit oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp jako zawierajacg btedy w obliczeniu ceny.
Uzasadniajgc na czym polegat btad w obliczeniu ceny, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zgodnie z rozporzgdzeniem Rady
Ministrow z dnia 4 wrzes$nia 2015 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (PKWIU) (Dz. U. z 2015 r. poz.
1676, z pdzn. zm.) obsadzenie terenu inwestycji zielenig (SWZ: Roz. 6 ust. 3 pkt 3.2.6 - obsadzenie terenu inwestycji i
zat. nr 11 do SW2Z) winno by¢ zakwalifikowane wedtug kodu PKWil81.30.12.0 (Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem
pozostatych terendw zieleni) przyjmujac stawke podatku od towardw i ustug dla ustug (VAT) w wysoko$ci 8%. Stawka 8%
VAT jest zgodna z poz. 52 zatgcznika nr 3 do ustawy o VAT. Na podstawie art. 146aa ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku od
towardw i ustug stawka podatku o ktérej mowa w art. 41 ust. 2 art. 120 ust. 2 i 3 wynosi 8%. Obowigzkiem podatnika jest
przyporzadkowanie sprzedazy towaréw czy ustug do okresinej, wiasciwej stawki. Oznacza to, ze okre$lajgc wysokos¢
stawki VAT podatnik musi przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego towar lub $wiadczona ustuga nie
korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli tak, to powinien zastosowac¢ takg stawke, jaka wynika z
przepiséw ustawy o VAT ( wyrok z dnia 26 listopada 2020 r., KIO 2933/20). Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp,
Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny. Jako btgd w obliczeniu ceny kwalifikowane jest takze
przyjecie do wyliczenia ceny nieprawidtowej stawki podatku VAT.”

Przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty jednoznacznie dowodzi, wbrew stanowisku
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy zweryfikowat zaoferowang przez Odwolujgcego cene pod katem poprawnosci
zastosowanej stawki podatku VAT i uznat za wadliwe zastosowanie jednolitej 23% stawki tego podatku dla catego
zamowienia.

Odwolujacy mimo posiadania pelnej wiedzy na temat zastrzezen Zamawiajgcego dotyczacych zastosowania
jednolitej stawki VAT dla catego zamowienia nie zakwestionowat w odwotaniu, a nawet nie podjat proby zakwestionowania
stanowiska Zamawiajgcego, ze czesc¢ prac przewidzianych do wykonania zamowienia powinna zosta¢ zakwalifikowana
wedlug kodu PKWiU 81.30.12.0 (Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem pozostatych terenéw zieleni), do ktorej nalezato
zastosowat 8% stawke podatku VAT. Tym samym, skoro Odwotujgcy nie podwazyt stanowiska Zamawiajgcego w
przedmiocie wadliwie przyjetej przez Odwolujacego stawki VAT kwalifikowanej jako blgd w obliczeniu ceny, zarzuty o
nieuprawnionym odrzuceniu oferty Odwolujgcego sg gotostowne, nie poparte zadnymi argumentami ani dowodami i
catkowicie nieuzasadnione.

Czescig udostepnionej przez Zamawiajgcego na platformie E-zamoéwienia dokumentaciji projektowej, bedacej
zatgcznikiem nr 11 do SWZ (folder: zat nr 11. architektura 1), jest opracowanie pn. ,Projekt nasadzen — opis” —
zawierajgce zakres nasadzen przewidzianych w ramach realizacji zamowienia.

Zgodnie Rozdz. 20 ust. 5 SWZ, ustalenie prawidtowej stawki podatku VAT pozostaje w gestii wykonawcy, ktéry
zobowigzany jest przyjg¢ obowigzujgcg stawke podatku VAT zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towarow i ustug. Brak wskazania stawki podatku VAT w dokumentach zaméwienia powoduje, ze ewentualne
zastosowanie wadliwej stawki podatku VAT nie mogto by¢ konwalidowane w toku oceny i badania ofert jako omytka
podlegajaca poprawieniu w trybie okreslonym w art. 223 ust. 2 Pzp, a stwierdzenie nieprawidlowosci w tym zakresie
winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty, jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny.

Zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 4 wrze$nia 2015 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i
Ustug (PKWIU) (Dz. U. z 2015 r. poz. 1676, z p6zn. zm.) obsadzenie terenu inwestycji zielenig winno by¢
zakwalifikowane wedlug kodu PKWiU 81.30.12.0 (Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem pozostatych terenéw zieleni).
Dla tego typu ustug przewidziana jest stawka podatku VAT w wysokosci 8%, co wynika z poz. 52 zatgcznika nr 3 do
ustawy o VAT zawierajgcego wykaz ustug, do ktérych obowigzuje stawka podatku 7%. Na podstawie art. 146aa ust. 1 pkt
2 ustawy o podatku od towaréw i ustug stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2 art. 120 ust. 2 i 3 wynosi 8%.

Obowigzkiem podatnika jest przyporzgdkowanie sprzedazy towaréw czy ustug do okresinej, wiasciwej stawki.
Oznacza to, ze okreslajgc wysokos¢ stawki VAT podatnik musi przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego
towar lub Swiadczona ustuga nie korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli tak, to powinien
zastosowac takg stawke, jaka wynika z przepiséw ustawy o VAT ( por. wyrok KIO z dnia 26 listopada 2020 r. sygn.. KIO
2933/20

Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedgcego elementem cenotworczym, jest rbwnoznaczne
z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu
majgcego niewatpliwie wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny.

Potwierdza to ugruntowana linia orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktryna prawnicza (tak wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 12.04.2023 r., K10838/23 ; z dnia 11 kwietnia 2023 r., KIO 845/23; ; z dnia 16 lutego
2022 r., KIO 266/22 ; z dnia 30 grudnia 2021 r., KIO 3613/21 ; z dnia 6 grudnia 2021 r., KIO 3404/21 ; z dnia 9 listopada
2021 r., KIO3046/21 ; z dnia 27 maja 2021 r., KIO 942/21 ; z dnia 2 grudnia 2019 r. KIO 2341/19 ; z dnia 8 lipca 2019 r.
KIO 1046/19.



Nieprawdziwy jest zarzut, ze Zamawiajgcy wystat wezwanie do wyjasnienia treSci oferty na niewtasciwe konto,
gdyz zgodnie z informacjg uzyskang z platformy E-zamoéwienia wezwanie zostalo wystane na nastepujgce konto
Odwolujgcego zarejestrowanego jako Exalo Drilling S.A. PL-NIP: 5272681258, PL-REGON: 146228632.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia zfozone przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajacej do wniesienia odwotania, stosownie
do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.
Wykonawca: Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe FRAXINUS Sp. z o0.0. z siedzibg w Gnieznie zgtos
przystgpienie do postepowania odwotawczego, zgodnie z przestankami okreslonymi w art. 525 ust. 1-3 Pzp, stajac sie
tym samym uczestnikiem postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez przestanie wezwania adresowanego do
Odwolujacego do ztozenia wyjasnien tresci oferty dotyczacej podstawy prawnej zastosowania jednolitej stawki VAT dla
catego zamowienia, w sposéb uniemozliwiajgcy wykonawcy Exalo Drilling S.A. zapoznanie sie z treScig wezwania i
udzielenie odpowiedzi w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie do dnia 29.12.2023 r. — Zamawiajgcy w dniu
21.12.2023 r. wystat wezwanie do ztozenia wyjasnien adresowane do wykonawcy Exalo Drilling S.A. w dniu 21.12.2023 r.
za posrednictwem innego konta uzytkownika na Platformie e-Zamowienia niz to, z ktérego zostata ztozona przez ww.
wykonawce oferta w niniejszym postepowaniu. O wystaniu przez Zamawiajgcego wezwania do ziozenia wyjasnien
Odwolujacy powzigt wiedze w dniu 19.01.2024 r. z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty
Odwolujgcego.

Zarzut powyzszy zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 21 grudnia 2023 r. zostato wystane przez Zamawiajgcego
na jedno z dwoch kont zatozonych przez tego wykonawce na Portalu e-Zaméwienia, tj. na konto, z ktérego nie zostata
zlozona oferta w przedmiotowym postepowaniu, w zwigzku z czym Odwolujgcy nie miat wiedzy o skierowanym do niego
wezwaniu, nie mégt w terminie zapozna¢ sie z treScig tego wezwania i zlozy¢ stosowne wyjasnienia w wyznaczonym
terminie do 29 grudnia 2023 r. Odwolujacy oswiadczyt, ze o fakcie skierowania do niego ww. wezwania dowiedziat sie
dopiero z decyzji Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2024 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy dodatkowo oswiadczyt na rozprawie, ze w toku postepowania tylko powyzsze wezwanie nie
dotarto do Odwotujgcego na wskazany do kontaktu adres e-mail. Cata wczesniejsza korespondencja byta kierowana
przez Zamawiajgcego prawidtowo. Jednoczesnie Zamawiajacy tej okolicznosci nie zaprzeczyt.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcédw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Celem wezwania do wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 Pzp jest uzyskanie przez zamawiajgcego dodatkowych
informacji dotyczacych tresci oferty, kidéra budzi watpliwosci zamawiajgcego. Ztozone przez wykonawce wyjasnienia
powinny umozliwi¢ zamawiajgcemu dokonanie oceny, czy badana oferta w danym zakresie, ktéry budzi watpliwosci,
spetnia wymagania okreslone przez zamawiajgcego w warunkach zamoéwienia. Jednoczesnie podkreslenia wymaga fak,
ze przepis art. 223 ust. 1 Pzp, stanowi o uprawnieniu zamawiajgcego do zadania od wykonawcy wyjasnien tresci
zlozonej oferty oraz przedmiotowych $rodkow dowodowych lub innych sktadanych dokumentdéw lub o$wiadczen, a
uprawnienie to nalezy ocenia¢ w kontekScie obowigzku zamawiajgcego, polegajgcego na rzetelnym przeprowadzeniu
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego.

W niniejszej sprawie, uprawnienie Zamawiajgcego do wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty
w zakresie przyjetej stawki podatku VAT nie byto przedmiotem sporu. Sporna byta natomiast kwestia, czy Zamawiajgcy
dokonat ww. wezwania prawidtowo, w przypadku, gdy stwierdzit, ze na Platformie e-Zamowienia, na ktérej prowadzone
jest postepowanie, widniejg dwa rézne konta Odwolujgcego.

Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy jest gospodarzem prowadzonego postepowania oraz jest zobowigzany do
prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, zasadg
przejrzystosci i proporcjonalnosci, Izba stwierdzita, ze czynno$¢ wezwania Odwotujgcego do wyjasnien z dnia 21 grudnia
2024 r. nie zostata dokonana przez Zamawiajgcego w sposob prawidlowy z zachowaniem powyzszych zasad. Izba
zwazyla, ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwolujgcy posiada dwa konta na Portalu e-Zamoéwienia,
powinien ustali¢, a przynajmniej podjg¢ taka probe, z ktérego konta zostata ztozona oferta, gdyz na to konto powinno by¢
skierowane wezwanie. W ocenie Izby, to Zamawiajgcego obcigza obowigzek wykazania w tym przypadku, ze dochowat



nalezytej starannosci, aby skierowa¢ korespondencje do wykonawcy na witasciwe konto. Zamawiajgcy w niniejszej
sprawie nie wykazat, ze podjat jakiekolwiek dziatania, aby wyjasni¢ watpliwosci co do tego, ktdre konto Odwolujgcego jest
wiasciwe do kierowania korespondenciji w prowadzonym postepowaniu. Zamawiajgcy nie przedstawit jakiegokolwiek
dowodu na okoliczno$¢, ze zgodnie z zasadami obowigzujgcymi przy korzystaniu z Portalu e-Zaméwienia, to
wykonawca jest wylgcznie odpowiedzialny w przypadku, gdy posiada na ww. Portalu dwa konta, do ktérych uprawnienia
dostepu posiadajg ro6zne osoby (superwizorzy) zatrudnione przez wykonawce np. w réznych oddziatach wykonawcy,
ktére to osoby dziatajg niezaleznie od siebie, a tym samym skierowanie korespondencji na konto, z kiérego nie byla
wystana oferta, moze nie dotrze¢ do upowaznionej osoby ze strony wykonawcy w danym postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy uznac, ze Zamawiajgcy powinien byt w danym stanie faktycznym ustali¢, z
ktérego konta Odwotujgcy ztozyt oferte i skierowac korespondencje do wykonawcy zwigzang z danym postepowanie na
to konto. Zamawiajgcy nie wykazat w niniejszym postepowaniu, w zaden sposob, ze ustalenie przez niego tego faktu nie
byto mozliwe.

Niezaleznie od powyzszego, w szczegolnosci niezaleznie od tego, czy niezfozenie wyjasnien przez wykonawce
byto wynikiem samodzielnej decyzji wykonawcy, czy tez nastgpito jako skutek btednego dziatania zamawiajacego,
jednoznacznie nalezy podkresli¢, ze nieztozenie wyjasnien przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 223 ust. 1 Pzp nie jest obwarowane bezposrednio sankcjg w postaci odrzucenia oferty
wykonawcy. Ustawa Pzp nie zawiera przepisu, ktory nakazywatby odrzucenie oferty z powodu nieziozenia wyjasnien na
wezwanie w trybie art. 223 ust. 1 Pzp. Nieudzielenie wyjasnien dotyczacych tresci oferty przez wykonawce nie powoduje
skutku podobnego do tego, jak w przypadku nieudzielenia wyjasnien dotyczgcych podejrzenia razgco niskiej ceny oferty
(art. 224 ust. 6 Pzp).

Nieudzielenie przez wykonawce wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty (niezaleznie od przyczyny) nie
zwalnia zamawiajgcego z obowigzku dokonania oceny danej oferty na podstawie wiedzy, ktérg zamawiajgcy dysponuje.
(patrz: Prawo Zamoéwien Publicznych, Komentarz pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad Zamowier
Publicznych, Warszawa 2021). Zamawiajagcy ma obowigzek dokona¢ badania i oceny oferty, w tym réwniez pod katem
zaistnienia przestanek odrzucenia oferty, a wykonawca, w przypadku gdy uzna, ze ocena oferty dokonana przez
zamawiajgcego jest bledna, ma prawo do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej w postaci wniesienia odwotania
wobec decyzji zamawiajgcego i wykaza¢ w postepowaniu odwotawczym, ze decyzja podjeta przez zamawiajgcego w
zakresie oceny jego oferty jest btedna i narusza przepisy ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, Zze Zamawiajgcego podejmujgc decyzje z dnia 19 stycznia 2024 r.
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny,
dokonat analizy i badania oferty Odwolujgcego w zakresie prawidlowosci przyjetej przez Odwotujgcego stawki podatku
VAT. Odwotujacy miat prawo zakwestionowac te decyzje w ramach przystugujgcego mu srodka ochrony prawne;j, tj. w
postepowaniu odwotawczym.

Odwolujacy wniést niniejsze odwotanie kierujgc zarzuty wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, ale
sformutowat te zarzuty wytgcznie w sferze formalnej. O dwotujgcy btednie przyjat, ze podstawg faktyczng odrzucenia jego
oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp byto nieztozenie wyjasnien dotyczgcych zastosowanej w ofercie stawki
podatku VAT. Wbrew stanowisku Odwolujgcego, decyzja ta zostata podjeta przez Zamawiajgcego w oparciu o przestanki
merytoryczne, kidére Zamawiajgcy opisat w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego (jednej z trzech ofert
odrzuconych na tej samej podstawie prawnej i faktycznej). Okolicznoscig kluczowag dla stwierdzenia, ze oferta
Odwolujagcego podlega odrzuceniu, jako zawierajgca btgd w obliczeniu ceny, ktorg wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu
decyzji, bylo zastosowanie przez Odwolujgcego jednolitej stawki podatku VAT w wysokosci 23 % dla catego zakresu
przedmiotu zaméwienia, podczas gdy do cze$ci zamdwienia powinna mie¢ zastosowanie - stawka w wysokosci 8%.

W ocenie Izby, treS¢ uzasadnienia ww. decyzji o odrzuceniu oferty w sposéb niebudzgcy zadnych watpliwosci
potwierdza, ze nieudzielenie wyjasnieh przez Odwotujgcego na wezwanie z dnia 21 grudnia 2023 r. nie byto podstawg
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat ten fakt w tresci uzasadnienia decyzji z dnia 19 stycznia 2024 r.
jedynie informacyjnie. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, rzeczywistg i jedyng podstawg odrzucenia oferty
Odwolujacego, co wynika wprost z tresci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2024 r., bylo
stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego zawiera bigd w obliczeniu ceny.

Powyzsza podstawa odrzucenia oferty, jak wynika z treSci odwotania, nie zostala przez Odwolujgcego
zaskarzona w ramach zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu. Réwniez na rozprawie Odwotujgcy potwierdzit, ze
zarzuty odwotania dotyczg wylgcznie kwestii formalnej, polegajacej na odrzuceniu oferty w zwigzku z nieudzieleniem
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci oferty dotyczgcej podstawy prawnej zastosowania jednolitej stawki
VAT dla catego zamoéwienia, ktérych ziozenie Zamawiajagcy uniemozliwit Odwotujgcemu, przesylajac w dniu 21 grudnia
2023 r. wezwanie w sposoOb uniemozliwiajgcy udzielenie wyjasnien w zakreslonym terminie do dnia 29 grudnia 2023 r.
Ani w ramach zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ani w ramach przedstawionej w uzasadnieniu odwotania



argumentacji Odwolujgcy nie odniost sie do okoliczno$ci merytorycznych, ktore wskazat Zamawiajgcy, odrzucajac oferte
Odwolujgcego.

Z uwagi na powyzsze, |zba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, Ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 226 ust. 1
pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego. Pomimo faktu, ze ocena oferty
Odwotujgcego w kontekscie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp zostata dokonana przez Zamawiajgcego bez uzyskania od
Odwolujacego wyjasnien, to ocena ta zostata oparta na merytorycznej weryfikacji przez Zamawiajgcego zaoferowanej
przez wykonawce ceny, pod katem ustalenia, czy nie zawiera ona btedu w obliczeniu ceny, w zakresie dotyczgcym
zastosowania wtasciwej stawki VAT. Jezeli Odwolujacy z takg oceng sie nie zgadzat, to powinien postawi¢ w odwotaniu
zarzut w tym zakresie wraz ze stosowng argumentacja, czego nie uczynit. Stosownie do art. 555 Pzp, Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, zatem odwotanie zostato rozpoznane w zakresie
przedstawionych w nim zarzutéw.

Podstawa prawna i faktyczna odrzucenia oferty Odwolujgcego zostata przez Zamawiajgcego jednoznacznie
podana w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z dnia 19 stycznia 2024 r. Odwolujgcy nie zakwestionowat tych
okolicznosci w odwotaniu, zatem nalezato uzna¢, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z powodéw, wobec
ktérych Odwotujacy nie przedstawit zarzutu w odwotaniu. Zauwazyé nalezy, ze ustawowy termin na wniesienie odwotania
wobec omawianej czynno$ci Zamawiajgcego uptynat w dniu 23 stycznia 2024 r.

Niestwierdzenie przez Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp, poprzez

odrzucenie oferty Odwotujgcego, skutkuje w niniejszej sprawie w ten sposob, ze stwierdzenie przez Izbe naruszenia art.
223 ust. 1 Pzp nie miato i nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik przedmiotowego postepowania. Stosownie bowiem
do brzmienia art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba moze uwzgledni¢ odwotanie w cato$ci lub w czesci, wylgcznie w przypadku
stwierdzenia, ze stwierdzone naruszenie przepisow ustawy Pzp, miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia.
Reasumujac, odrzucenie oferty Odwotujgcego, w $Swietle przedstawionych w odwofaniu zarzutéw, nie podlegato
uwzglednieniu. W konsekwencji za niezasadny nalezato uzna¢ réwniez zarzut naruszenia art. 239 Pzp w zw. z art. 16
pkt 1 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce P.H.U. FRAXINUS sp. z o.ojako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

PrzewodniczacCy: ........ccocvemennnnannnnns



