Sygn. akt: KIO 1801/19

WYROK

z dnia 27 wrzes$nia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2019 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrze$nia 2019 roku przez
Odwolujgcego, ktérym jest Sanito Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérym jest Miasto
Kalisz w siedzibg w Kaliszu

przy udziale wykonawcy Flexipower Group Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spétka komandytowa z siedzibg w Woli Zaradzynskiej, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Sanito Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

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

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamédwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t..), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguije skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Kaliszu.

Przewodniczacy: .....ccccceveveeereenennen.

Sygn. akt: KIO 1801/19

UZASADNIENIE



Zamawiajacy - Miasto Kalisz prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w przedmiocie ,Poprawa jakosci powietrza poprzez zwiekszenie udziatu OZE
w wytwarzaniu energii na terenie Miasta Kalisza” nr postepowania WRM.271.01.18.2019,
zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 10 czerwca 2019 r. pod numerem 2019/S 110-267929.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego.
Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwie czesci.

W dniu 16 sierpnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
przez wykonawce Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej Odwotujacym)
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 6 wrzesnia 2019 r. polegajacej
na zawiadomieniu Odwotujgcego o poprawieniu omytek w jego ofercie na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez
naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci
oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, tj.:

1. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U. 2018 poz. 2174, zwanej dale;j:
Lustawg o VAT”) poprzez dokonanie bezpodstawnego poprawienia w ofercie Odwotujgcego
~Formularza cenowego wraz z o$wiadczeniami” w zakresie Czesci 1 i CzeSci 2 zamowienia
Zawiadomieniem o poprawieniu omytek z dnia 6 wrzesnia 2019 r. (dalej: ,Zawiadomienie o
poprawieniu omytek”), w sytuacji gdy z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow (tj. art. 41
ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT) wynika, ze ustuga wykonania dokumentaciji
projektowej nie stanowi cze$ci sktadowej montazu i dostawy instalacji bedgcych
przedmiotem zamowienia, a zatem ustuga ta powinna zosta¢ wyodrebniona z formularza
cenowego, poniewaz ma do niej zastosowanie stawka podatku w wysoko$ci 23 %.

W razie uwzglednienia niniejszego zarzutu nr 1, Odwotujacy wniost o rozpoznanie zarzutu
nr 2, tj. naruszenia:

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 60 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.

Kodeks cywilny (t. j. Dz.U. 2019 poz. 1145, zwanej dalej: ,k.c.”) w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy
Pzpiw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez okreslenie w Zawiadomieniu

0 poprawieniu omytek, ze brak otrzymania przez Zamawiajgcego w terminie 3 dni od dnia
doreczenia Zawiadomienia pisma sprzeciwiajgcego sie poprawieniu omytek bedzie
traktowane jako wyrazenie zgody na zmiany, a tym samym dokonanie niedozwolonej
modyfikacji i blednej wyktadni sformutowania zawartego w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

tj. ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) ,wykonawca (...) nie zgodzi! sie na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3", w sytuaciji, gdy zgodnie z ugruntowanym w tym
zakresie stanowiskiem wyrazanym w doktrynie i orzecznictwie uznaje sie, Zze milczenie
wykonawcy co do tej kwestii jest traktowane jako brak zgody na poprawienie omytek,
poniewaz nie stanowi dorozumianego o$wiadczenia woli o ktérym mowa w art. 60 k.c., oraz
innych przepis6w prawa wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania.

W Swietle powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania,
poniewaz ww. naruszenia majg istotny wptyw na wynik postepowania, a konsekwencji
Odwotujgcy wniést o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci z dnia 6 wrzesnia 2019r.

polegajgcej na zawiadomieniu Odwotujgcego o poprawieniu omytek w jego ofercie
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp



Odwolujgcy podnidst, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow Ustawy,
interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia moze dozna¢ uszczerbku (szkody), gdyz
objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia i jego realizacje. Zgodnie z ustalonymi w SIWZ wymaganiami,
prawidtowe dokonanie badania i oceny ofert moze skutkowac wyborem oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej zaréwno w Czesci 1, jak i Czesci 2 Postgpowania.

Niniejsze postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
w procedurze odwrédconej. Zamawiajgcy aktualnie dokonuje oceny ofert. Pomimo, ze zaréwno
w Czesci 1, jak i w Czesci 2 zamdwienia, oferta Odwolujacego obecnie plasuje sie na drugiej
pozyciji, nie jest wykluczone, ze mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w obu cze$ciach
Postepowania, poniewaz oferty wykonawcdw plasujgcych sie obecnie na pierwszej pozyciji
mogg zosta¢ odrzucone, bgdz wykonawcy ci mogg zosta¢ wykluczeni z postepowania
albo mogg odmowi¢ zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

Ponadto dokonujgc nieuprawnionej poprawy innej omytki w ofercie Odwotujgcego
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zmienit cene catkowitg brutto oferty
Odwolujgcego: w Czesci 1 z 5 597 589,57 zt na 5 590 099,74 zt, aw Czesci 2 - z 1 856 238,54
zt na 1 853 103, 84 zt, co moze spowodowac¢ uszczuplenie majatku Odwotujgcego. Dokonanie
poprawy Formularza cenowego przez Zamawiajacego skutkowato zmiang oSwiadczenia woli
Odwolujgcego i obnizeniem ceny jego oferty. Ponadto skutki odmowy wyrazenia zgody przez
Odwotujgcego na czynno$¢ Zamawiajgcego, ktora jest niezgodna z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami ustawy o VAT, mogtyby by¢ wazkie, poniewaz Zamawiajgcy
odrzucitby bezzasadnie - jak wykazano w niniejszym odwotaniu - oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a zatem stracitby mozliwo$¢ uzyskania
przedmiotowego zamdwienia.

Odwotujgcy jest uczestnikiem postepowania, jego oferta zostata prawidtowo ztozona
i nie zawiera btedow oraz zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, a tym samym istnieje
mozliwos$¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. Naruszenie
wskazanych powyzej przepisow, ma istotny wplyw na wynik postepowania, w czym nalezy
réwnolegle upatrywac interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz wptywa
to na sytuacje prawng Odwotujgcego w postepowaniu. Uchybienia mogg zosta¢ naprawione
poprzez nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynno$ci zgodnych z obowigzujgcymi
przepisami Ustawy, przy uwzglednieniu zarzutéw niniejszego odwotania.

Powyzsze niezbicie $wiadczy o tym, ze Odwolujacy ma interes we wniesieniu
niniejszego odwotania i wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 6 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o poprawieniu
omylek w jego ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Niniejsze odwotanie
wniesiono w dniu 16 wrzesnia 2019 r., co oznacza dochowanie terminu okreslonego w art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia niniejszego odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu na wniesienie odwotania w taki sposob, aby mogt
on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu.

W uzasadnieniu, Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem niniejszego zamowienia
jest na mocy pkt 4.1 SIWZ ,kompleksowa dostawa i montaz instalacji wykorzystujgcych
odnawialne zrédta energii, ktérych opis zawarty jest w ,,Specyfikaciji technicznej sprzetu”,
~Wytycznych dla Wykonawcdw” oraz projektach sytuacyjno-technicznych instalacji,
stanowigcych zataczniki do SIWZ, a takze serwisowanie instalacji w okresie gwaranciji
i rozszerzonej rekojmi za wady na warunkach zawartych w SIWZ, w tym w ,Wytycznych
dla Wykonawcow” i projekcie umowy”.

Zgodnie z pkt 4.2. SIWZ przedmiot niniejszego zamédwienia zostat podzielony
na nastepujgce czesci:

Czes¢ 1: dostawa i montaz 329 instalacji fotowoltaicznych wytwarzajgcych energie
elektryczng.

Zakres przedmiotu zaméwienia w niniejszej Cze$ci obejmuje m.in. opracowanie
dokumentaciji projektowej dla kazdej instalacji odrebnie, na podstawie zatagczonych do SIWZ
dokumentow wymienionych w pkt 4.1. SIWZ, zawierajgcej projekt wykonawczy i ekspertyze
techniczng konstrukcji dachu, dostawe, montaz, uruchomienie i przeprowadzenie procedury
wigczenia do sieci OSD instalacji (zwanych réwniez ,mikroinstalacjami”) fotowoltaicznych
wytwarzajgcych energie elektryczng w 329 lokalizacjach — nieruchomo$ciach prywatnych,
nalezacych do mieszkancow Miasta Kalisza.



Czes¢ 2: dostawa i montaz 138 instalacji kolektoréw stonecznych wytwarzajgcych
energie cieplng na potrzeby przygotowania cieptej wody uzytkowe;.

Zakres przedmiotu zamdwienia w niniejszej Czesci obejmuje m.in. opracowanie
dokumentacji projektowej dla kazdej instalacji odrebnie, na podstawie zataczonych do SIWZ
dokumentow wymienionych w pkt 4.1. SIWZ, zawierajacej projekt wykonawczy i ekspertyze
techniczng konstrukcji dachu, dostawe, montaz, uruchomienie instalacji kolektoréw
stonecznych wytwarzajgcych energie cieplng na potrzeby przygotowania cieptej wody
uzytkowej w 138 lokalizacjach - nieruchomosciach prywatnych, nalezgcych do mieszkancéow
Miasta Kalisza.

W dniu 6 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwolujgcego o poprawieniu w jego
ofercie omytek, wskazujac, ze:

~dziatajgc zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej
ustawg) w imieniu Zamawiajgcego (Miasta Kalisz) informuje, ze Zamawiajgcy na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawit w Panstwa ofercie omyiki w zakresie Czesci | i Czesci 2
zamowienia wynikajgce z wyodrebnienia przez Panstwa w ,,Formularzu cenowym wraz
z o$wiadczeniami” dodatkowej pozyciji pn. ,Dokumentacja projektowa”. Zgodnie z zapisami
treSci pkt 21 SIWZ, Wykonawca zobowigzany byt w cenie jednostkowej netto kazdego rodzaju
instalacji uwzgledni¢ rowniez koszt sporzadzenia dokumentacji projektowe;.

Majgc na uwadze powyzsze:

- w zakresie Czesci | zamowienia do kazdej pozyciji kolumny D (ceny jednostkowej netto
kazdego rodzaju instalacji) Zamawiajgcy dodat kwote 171,00 zt netto (tj. wartosc¢ 1
dokumentac;ji projektowe;),

- w zakresie Czesci Il zamoéwienia do kazdej pozycji kolumny D (ceny jednostkowej netto
kazdego rodzaju instalacji) Zamawiajgcy dodat kwote 162,00 zt netto (tj. wartos¢ 1
dokumentacji projektowej),

- w zakresie Czesci | i Il dokonat ponownego przeliczenia wartosci w kolumnach F, G,
H, | — zgodnie z instrukcjami zawartymi w SIWZ i , Formularzu cenowym wraz
z oSwiadczeniami ”.

Konsekwencjg ww. zmian byta zmiana sum podatku VAT, catkowitych cen brutto
oraz czesci formularza dotyczacej kwestii odwrotnego obcigzenia podatkiem VAT, co zostato
przedstawione na zatgczniku do niniejszego pisma tj. ,Formularzu cenowym wraz
z o$wiadczeniami” (dokument poprawiony przez Zamawiajgcego - opisujacy wprowadzone
przez zamawiajgcego omytki).

Majagc na uwadze powyzsze:

- cena brutto dla Cze$ci | zamowienia ulegata zmianie z kwoty: 5.597.589,54 PLN
na kwote 5.590.099,74 PLN;

- cena brutto dla Czesci Il zamowienia ulegata zmianie z kwoty: 1.856.238,54 PLN
na kwote 1.853.103,84 PLN.

Jednoczes$nie informuje, iz przystuguje Panstwu prawo do odmowy wyrazenia zgody
na powyzsze czynnoSci Zamawiajgcego w terminie 3 dni od dnia doreczenia niniejszego
zawiadomienia.

Brak otrzymania przez Zamawiajgcego w wyzej wymienionym terminie pisma
sprzeciwiajgcego sie poprawieniu omytek, o ktérych mowa wyzej, traktowane bedzie jako
wyrazenie zgody na powyzsze zmiany’”.

Zarzut nr 1, tj. naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 41 ust, 1 w zw.

z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT poprzez dokonanie bezpodstawnego poprawienia w ofercie
Odwotujgcego ,Formularza cenowego wraz z oSwiadczeniami” w zakresie Czesci 11 Czesci 2
zamowienia Zawiadomieniem o poprawieniu omytek z dnia 6 wrzesnia 2019 r., w sytuaciji

gdy z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw, tj. art, 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy
o VAT wynika, ze ustuga wykonania dokumentaciji projektowej nie stanowi czesci sktadowe;j
montazu i dostawy instalacji bedacych przedmiotem zaméwienia, a zatem ustuga ta powinna
zosta¢ wyodrebniona z formularza cenowego, poniewaz ma do niej zastosowanie stawka
podatku w wysokosci 23 %.



W ocenie Odwotujgcego, czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na poprawieniu oferty
Odwolujgcego Zawiadomieniem z dnia 6 wrzesnia 2019 r. $wiadczy o dokonaniu
nieuprawnionej i bezpodstawnej ingerencji w oferte.

Zamawiajgcy w postanowieniach punktu 21.1 oraz 21.2 SIWZ wskazal, ze:

»21.1. Wykonawca zobowigzany jest do podania w tabeli dotyczgcej Czesci, na ktorg sktada
oferte, znajdujgcej sie w ,Formularzu cenowym wraz z oSwiadczeniami” cen i wyliczenia ceny
zgodnie ze wskazowkami zawartymi w pierwszym wierszu odpowiedniej tabeli, pod dang
tabelg oraz ponizej.

Nalezy wyceni¢ wszystkie pozycje, gdyz brak wyceny cho¢by jednej pozyciji moze
spowodowac¢ odrzucenie oferty.

21.2, Cene ofertowg wyliczy¢ nalezy w sposob nastepujgcy: w odpowiedniej tabeli

w ,Formularzu cenowym wraz z o$wiadczeniami”, nalezy poda¢ oferowang przez Wykonawce
cene jednostkowa netto dla kazdej pozyciji, a nastepnie dla kazdej pozycji dokonac wyliczen:
wartosci podatku VAT (z zastosowaniem stawki podatku VAT podanej w kolumnie E tabeli),
ceny jednostkowej brutto, ceny tacznej netto i ceny fgcznej brutto, zgodnie ze wskazéwkami
zawartymi w pierwszym wierszu tabeli. Otrzymane ceny fgczne netto dla kazdej pozyciji nalezy
zsumowac (suma kolumny H), a otrzymang w ten sposob cene catkowitg netto wpisa¢

w ostatnim wierszu tabeli.

W ostatnim wierszu tabeli nalezy podac taczng kwote podatku VAT 8% i 23% wynikajaca,
z sumy kwot podatku z kolumny F tabeli (stawka VAT jest uzalezniona od usytuowania danej
instalaciji).

Otrzymane ceny tgczne brutto dla kazdej pozycji nalezy zsumowac (suma kolumny ),
a otrzymang w ten sposéb cene catkowitg brutto wpisa¢ w ostatnim wierszu tabeli.

»o»

Cena catkowita brutto podlega¢ bedzie ocenie w kryterium ,,Cena”.

Ponadto, z punktu 21.5 SIWZ wynika, zZe:

»21.5. W cenach jednostkowych netto zawierajg sie wszelkie koszty i obcigzenia (czynnosci
Wykonawcy zwigzanie z przygotowaniem dokumentaciji projektowych, dostaw, transportem,
roztadunkiem, pracami montazowymi, oczyszczeniem i przygotowaniem terenu,

uruchomieniem instalacji w wskazanych lokalizacjach na terenie Miasta Kalisza,
przeprowadzeniem instruktazy Uzytkownikom w zakresie obstugi instalacji, serwisowaniem,
itp.) zwigzane z dostawa, oprécz podatku VAT”.

Na podstawie powyzszych wytycznych Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu do wypetnienia Zatgcznika nr 1 do SIWZ (,Formularz cenowy

wraz oswiadczeniami”).

Wykonawcy zostali w zwigzku z powyzszym zobowigzani do wskazania cen
poszczegdlnych pozyciji stanowigcych przedmiot zaméwienia w Postepowaniu. Jak wskazat

Zamawiajgcy, wysokos¢ stawki VAT zostata uzalezniona od usytuowania danej instalacji

i wynosi 8% lub 23%. Jednocze$nie w punkcie 21.5 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze w ramach
cen jednostkowych netto zawarte zostaty wszelkie koszty i obciazenia zwigzane z realizacjg
zamowienia, w tym czynnosci wykonawcdw zwigzane z przygotowaniem dokumentaciji
projektowych.

W Swietle powyzszego, stanowczego podkreslenia wymaga, ze zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami (ti. art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT)
opracowanie dokumentaciji projektowej powinno zosta¢ opodatkowane zgodnie z 23% stawka
podatku YAT. W zwigzku z powyzszym, sporzgdzajgc oferte wykonawcy powinni byli wykazac,
ze mimo objecia czesci przedmiotu dostawy stawkg procentowg podatku VAT w wysokosci
8%, sporzgdzenie dokumentaciji projektowej w powyzszym zakresie zostato opodatkowane
zgodnie z 23-procentowa stawka podatku VAT.



Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug,
podlega odpfatna dostawa towardw i odptatne $wiadczenie ustug na terytorium kraju.

W mys$l art. 8 ust. 1 ustawy, przez Swiadczenie ustug, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1,
rozumie sie kazde $wiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dostawy towarow

w rozumieniu art. 7.

Zgodnie z art. 5a ustawy towary lub ustugi bedace przedmiotem czynnosci, o ktérych mowa
w art, 5, wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw o statystyce
publicznej, sg identyfikowane za pomocg tych klasyfikacji, jezeli dla tych towardw i ustug
przepisy ustawy lub przepisy wykonawcze wydane na jej podstawie powotujg symbole
statystyczne.

Na podstawie art. 41 ust. 1 ustawy, stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c,
art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122i art. 129 ust. 1.

W mysl art. 41 ust. 2 ustawy, dla towaréw i ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do

ustawy, stawka podatku wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.
Natomiast stosowanie do art. 146aa ustawy o VAT:

»1. W okresie od dnia 1 stycznia 2019 r. do konca roku nastepujgcego po roku, dla ktérego
wartos¢ relacji, o ktérej mowa w art; 38a pkt 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych, jest nie wigksza niz 43% oraz wartos¢, o ktdérej mowa w art. 112aa ust. 5 tej
ustawy, jest nie mniejsza niz -6%:

1) stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1i 13, art. 109 ust. 2 i art. 110, wynosi
23%;

2) stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz tytule zatgcznika
nr 3 do ustawy, wynosi 8%;

3) stawka zryczattowanego zwrotu podatku, o ktérej mowa w art. 115 ust. 2, wynosi 7%;

4) stawka ryczattu, o ktorej mowa w art. 114 ust. 1, wynosi 4%”.

Zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w doktrynie, orzecznictwie
i w interpretacjach urzedoéw skarbowych, zasadniczo kazde $wiadczenie dla celow
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug powinno by¢é uznawane za odrebne i niezalezne,
jednak w sytuacji gdy kilka $wiadczen obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia jedng
ustuge/dostawe, ustuga/dostawa ta nie powinna byé sztucznie dzielona dla celéw
podatkowych. Jezeli zatem dwa lub wiecej niz dwa Swiadczenia (lub czynnosci) dokonane
przez podatnika na rzecz danego podmiotu sg tak $cidle zwigzane, Zze obiektywnie tworzg one
w aspekcie gospodarczym jedng cato$¢, ktdrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter,

to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jednolite $wiadczenie dla celéw
stosowania przepisow ustawy o VAT. Jezeli jednak w skiad Swiadczonej ustugi wchodzi¢ bedg
czynno$ci, ktore nie stuzg wylgcznie wykonywaniu czynno$ci gtdwnej, zasadniczej, lecz mogg
miec¢ charakter samoistny, to wowczas nie ma podstaw dla traktowania ich jako elementu
ustugi kompleksowe;j.

Ustuge nalezy uzna¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do swiadczenia zasadniczego,
jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest Srodkiem w skutecznym
wykorzystaniu $wiadczenia zasadniczego. Wazne jest, czy Swiadczenia sg ze sobg Scisle
powigzane w taki sposéb, ze samodzielnie nie przynoszg wymaganej praktycznej korzysci
z punktu widzenia przecietnego konsumenta. Pojedyncza czynno$¢ lub Swiadczenie
traktowana jest zatem jak element $wiadczenia kompleksowego wéwczas, jezeli
cel $wiadczenia pomocniczego jest zdeterminowany przez $wiadczenie gtéwne, ktore
nie moze zosta¢ wykonane lub wykorzystane bez $wiadczenia pomochiczego.

W Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE), zgodnie
z art. 2 ust. 1 sz6stej dyrektywy VAT (77/388) co do zasady kazde Swiadczenie dla celow
opodatkowania VAT powinno by¢ traktowane jako odrebne i niezalezne. Trybunat stwierdzit
w wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r. (sprawa C-41/04 Levob Verzekeringen BV i OV Bank
NV przeciwko Staatssecretaris van Financien), ze: "artykut 2 ust. 1 szbstej dyrektywy Rady nr
77/388/EWG z dnia 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw panstw



cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych - wspdiny system podatku od wartosci
dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru podatku nalezy interpretowac w ten sposéb, ze jezeli
dwa lub wiecej $wiadczenia (lub czynnosci) dokonane przez podatnika na rzecz konsumenta,
rozumianego jako konsumenta przecietnego, sg tak scisle zwigzane, ze obiektywnie tworzg
one w aspekcie gospodarczym jedng catos¢, ktdrej rozdzielenie miatoby sztuczny charakter,
to wszystkie te Swiadczenia lub czynnosci stanowig jedno $wiadczenie do celdéw stosowania
podatku od wartosci dodanej." Podobne stanowisko zajat TSUE w wyroku z 25 lutego 1999 r.
w sprawie C-349/96 Card Protection Plan Ltd p-ko Commissioners of Custom and Excise.

W Swietle przywotanych orzeczen TSUE, za zasade uznaje sie, ze kazde Swiadczenie
powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne. W mysl| przywotanego przepisu prawa
unijnego i orzecznictwa TSUE konstrukcja tzw. "Sswiadczeh kompleksowych" traktowana

jest za$ jako wyjatek od tej zasady.

Tak wiec, o Swiadczeniu ztozonym (kompleksowym) mozna mowi¢ wtedy, gdy istnieje
funkcjonalny zwigzek pomigdzy poszczegdinymi elementami $wiadczenia na tyle Scisty,
by nie mozna byto wydzieli¢ z tego Swiadczenia jego poszczegolnych elementoéw i potraktowac
ich jako $wiadczen odrebnych. Muszg one stanowi¢ jedng nierozerwalng catosc¢.

W przypadku, gdy w sktad $wiadczonego zamoéwienia wchodzg ustugi pomocnicze, czyli
takie, ktore nie stanowig dla klienta celu samego w sobie, a sg jedynie uzupetnieniem ustugi
gtéwnej, opodatkowanie catego $wiadczenia winno nastagpi¢ wedtug stawki obowigzujgcej
dla ustugi zasadnicze;.

W zwigzku z tym, w kazdym przypadku dla okre$lenia skutkbw podatkowych transakciji
ztozonych nalezy bada¢, czy mamy do czynienia z kompozycjg $wiadczenia gtéwnego,
wzbogacong jedynie o Swiadczenia pomocnicze, czy tez dostawca realizuje kilka odrebnych
i niezaleznych Swiadczen.

W przypadku, gdy wystepuje wielos¢ $wiadczen wynikajacych z jednej umowy, mogg
by¢ potraktowane one jako jedna ustuga (Swiadczenie), lecz jest to mozliwe tylko i wytacznie
w takich sytuacjach, gdy na owg ustuge (Swiadczenie) sklada sie caty zespot niedajgcych
sie w istocie wyodrebni¢ czynnosci, dajgcych w efekcie ostateczng, jednorodng ustuge
(Swiadczenie).

Sytuacja ta nie ma jednak miejsca w odniesieniu do niniejszego postepowania, gdzie mozliwe
jest wyodrebnienie czynnos$ci wykonania dokumentacii projektowej od czynnoéci dostawy

i montazu instalacji fotowoltaicznych. Czynnosci te maja bowiem charakter samoistny i mogg
wystepowac niezaleznie. Ustuga wykonania dokumentacji projektowej nie stanowi skfadowej
wykonania ww. dostawy i montazu instalaciji fotowoltaicznych, wprost jg poprzedza i mogtaby
by¢ wykonana przez dowolny, inny podmiot, a ustugi te nie sg ze sobg tak scisle powigzane.
by niemozliwe byto ich wyodrebnienie wrecz przeciwnie co do zasady, sg to dwie rézne

i niezalezne od siebie ustugi.

Majac na wzgledzie powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze czynnos¢ wykonania dokumentaciji
projektowej (jako czynno$¢ odrebna) nie moze korzystaé ze stawki preferencyjnej w wysokosci
8%, w zwigzku z tym podlega opodatkowaniu stawkg podatku w wysoko$ci 23%, zgodnie

z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT.

Powyzsze potwierdza ugruntowane w tym zakresie stanowisko wyrazane
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej - przykladowo w wyroku z dnia 13 listopada 2018
r. (KIO 2210/18), wskazano, ze: ,Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, w ktérych podnidst, ze przy
obliczaniu ceny ofertowej brutto wzigt pod uwage zapisy SIWZ odnoszace sie do opisu
przedmiotu zamowienia, w tym postanowienia wzoru umowy, z ktdérych wynika, ze wykonawca
zobowigzany jest wykona¢ dokumentacje projektowa. Wobec powyzszego koniecznym byto
w obliczeniu ceny ofertowe;j brutto te czynnosc¢. Nie byto takze mozliwe zakwalifikowanie
kosztéw wykonania dokumentacji technicznej jako sktadowej czesci instalacji, ze wzgledu
ze wykonanie dokumentacji, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego -
podatku od towaréw i ustug - podlega stawce 23%, podczas gdy sam Zamawiajgcy w SIWZ
zaznaczyt réznorodnos¢ stawek 8 i 23% dla instalacji. Odwolujgcy wyszedt z zatozenia,
ze czynnosci sporzgdzenia dokumentacii technicznej nie mozna uznaé za nierozerwalnie
zwigzang z dostawg i montazem instalacji. Charakter czynno$ci innych niz dostawa i montaz
instalacji kolektoréw nie pozwala na obiektywne uznanie tych czynno$ci za nierozerwalnie
zwigzane z gtbwnym przedmiotem Swiadczenia. (...) Zatem etap wykonania dokumentacji
byt odrebnym, wydzielonym przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, istotnym
dla Zamawiajgcego elementem wykonania zadania inwestycyjnego. Zamawiajacy okreslit
takze w SIWZ oraz formularzu ofertowym, ze do zaméwienia zastosowanie znajdg dwie stawki
podatkowe: 8% i 23%. Dlatego tez wyodrebnienie w formularzu ofertowym Odwotujgcego
dodatkowego punktu, gdzie umieszczono cene za wykonanie dokumentacii projektowej
stosujgc do tej czynnosci stawke 23%, w przypadku budynkow, gdzie sam montaz urzgdzen
objety jest stawka obnizona, nie mozna uznaé za niezgodno$¢ merytoryczng z trescig SIWZ,



ktéra skutkowac¢ musi odrzuceniem oferty takiego wykonawcy. (...) Zdaniem lzby Zamawiajacy
podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty ze wskazaniem art. 89 ust, 1 pkt 6 ustawy Pzp

byt zobowigzany poddac¢ analizie takze prawidtowos¢ zastosowanych przez wykonawcow
stawek, nie skupiajgc sie wylgcznie na aspekcie obliczenia ceny zgodnie ze wzorem
formularza ofertowego”.

Podobne zapatrywanie w zakresie kompleksowo$ci $wiadczenia oraz stawki podatku
VAT wiasciwej dla wykonania dokumentacji projektowej w zamowieniu podobnym
do przedmiotowego wyrazono w wyroku KIO z dnia 21 maja 2018 r. (KIO 880/18).
Jak wskazano w wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego z dnia 22 wrzesnia 2009 r.
(I SA/Gd 348/09), jesli Swiadczenie moze byc¢ rozdzielone, tak jak ustugi zaprojektowania i np.
budowy budynku mieszkalnego, to nalezy stosowac odrebne stawki VAT dla kazdej z ustug.
WSA oddalajac skarge wskazat, ze nalezy najpierw sprawdzié, czy $wiadczenia mogg
by¢ rozdzielone, a nastepnie trzeba zbada¢ wartos¢ jednego i drugiego. Jesli rozdzielenie
jest mozliwe (cho¢by w najmniejszym stopniu), to nie moze by¢ mowy o fgcznym $wiadczeniu
opodatkowanym jedng stawka. Gdyby rozdzielenie nie miato sensu, to wtedy nalezatoby
przyjac jedng stawke dla catosci.

W sSwietle powyzszego nie budzi watpliwosci, ze na gruncie prawa podatkowego, objecie
jedng umowg kilku czynnosci (zaprojektowania i dostawy instalacji energii odnawialnej)
nie uprawnia do zastosowania preferencyjnej stawki podatku VAT 8% do wszystkich
Swiadczenh objetych umowg. Co wiecej, stanowisko takie jest prezentowane jednolicie,
zaréwno przez ograny podatkowe, jak i przed sgdy administracyjne obu instancji. Problem
Swiadczen ztozonych poruszany byt wielokrotnie w orzecznictwie polskich sgdéw
administracyjnych, ktore dostrzegajg potrzebe rozdzielania $wiadczen, co do ktérych podatnik
stat na stanowisku, ze stanowig $wiadczenie ztozone (oprécz wyrokéw powotanych powyzej
zob. réwniez wyrok z dnia 26 stycznia 2011 r., sygn. akt Il SA/Wa 1155/10 oraz wyrok z dnia
3 lutego 2010 r., | SA/Kr 1794/09).

Ponadto stanowczego podkreslenia wymaga, ze to wykonawca jako profesjonalny
podmiot dziatajacy z nalezytg staranno$cig wymagang od przedsiebiorcy o ktérej mowa
w art. 355 k.c. i jako podatnik VAT zobowigzany do przestrzegania przepisow prawa, jest
odpowiedzialny z tytutu prawidtowego okreslenia i naliczenia stawki podatku VAT. Nie ulega
wiec watpliwosci, ze zamawiajgcy nie jest podmiotem, ktéry decyduje o wysokosci stawki
podatku i sposobie opodatkowania. Powyzsze potwierdzono m. in. w wyroku KIO z dnia 24
maja 2017 r. (KIO 954/17), gdzie rozstrzygnieto, ze: ,to nie Zamawiajgcy decyduje o wysokosci
stawki podatku i sposobie opodatkowania, ale wynika to z bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw prawa. Tym samym sposéb uksztattowania przez Zamawiajgcego formularza
ofertowego nie wptywa na mozliwosci i obowigzek zastosowania wtasciwych przepiséw prawa
podatkowego”, a takze w wyroku KIO z dnia 14 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 261/17, gdzie
rozstrzygnieto, ze: ,lzba na wstepie uznaje za zasadne wskazanie, iz to na wykonawcy cigzy
obowigzek zastosowania odpowiedniej stawki podatku VAT, bowiem zgodnie z przepisami
podatkowymi wystawca faktury odpowiada za jej prawidtowos$é. (...) W sposéb szczegolny
zdaniem Izby nalezy w takich sytuacjach zwréci¢ uwage na kwestie, iz dla oceny prawidtowosci
zastosowania stawki podatku VAT nie jest istotne zapatrywanie stron postepowania
w tym zakresie, gdyz prawo podatkowe zachowuje pewng autonomicznos¢ wobec innych
gatezi prawa, w tym prawa cywilnego. Dlatego tez réwniez postanowienia SIWZ nie mogg mie¢
decydujgcego znaczenia i wptywu na wysoko$¢ opodatkowania podatkiem od towardw i ustug.
Swoboda w opisie przedmiotu zaméwienia i interpretacja postanowien SIWZ przez
wykonawcow w zakresie spraw podatkowych, nie moze przektadac sie w sposob bezposredni
na obowigzek podatkowy wykonawcy i nie nalezy z nich wywodzi¢ stawek podatku VAT.
Dlatego tez dla prawidtowosci ustalenia przez Zamawiajgcego wiasciwej stawki podatkowej
istotne znaczenie majg przede wszystkim przepisy prawa podatkowego”.

W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy wprost w pkt 21,8 SIWZ wskazal,
ze ,wykonawca zobowigzany jest do szczegdtowego zapoznania sie z odpowiednimi
regulacjami w powyzszym zakresie zawartymi w ustawie o podatku od towaréw i ustug.

Zamawiajacy informuje, iz jest zarejestrowanym podatnikiem podatku od towardw i ustug
(VAT) czynnym (NIP 618-001-59-33)".

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci, Odwotujacy w Formularzu cenowym
stanowigcym zatgcznik do jego oferty wyodrebnit pozycje dotyczaca kosztu sporzadzenia
dokumentacji projektowej dla catego zaméwienia, ktéra zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
objeta zostata 23-procentowg stawkg podatku VAT. Odwotujgcy dokonat tego zgodnie
z pkt 21.521.8 SIWZ. Zatem dokonanie przez Zamawiajgcego poprawy innej omytki w ofercie
Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie bylo zasadne, poniewaz
Zamawiajgcy nie moze narzuci¢ wykonawcy, ze wykonanie dokumentacji projektowej jest
ustugg podlegajaca 8 % stawce VAT. W przypadku zastosowania takiej stawki VAT
w odniesieniu do przedmiotowego zamowienia, Wykonawca powinien wykazac na jakiej
podstawie zastosowat 8-procentowg stawke podatku VAT i czy byt do tego uprawniony.



Na powyzszy obowigzek KIO wskazato m. in. w wyroku z dnia 16 listopada 2018 r. (sygn. akt:
KIO 2237/18), zgodnie z trescig ktérego: ,O ile wskazanie stawki VAT 23% (podstawowe;j),
nie musi by¢ poparte zadnymi argumentami, to przy powotywaniu sie n preferencyjng stawke
VAT albo zwolnienie od tego podatku nalezy sie powota¢ na stosowne przepisy, ktére
uprawniajg do zastosowania innej, niz podstawowa, stawki podatku VAT (badz zwolnienia)”.

Zgodnie z generalng zasada uznaje sieg, ze stawka podatku VAT w wysoko$ci 23% jest
stawkg podstawowa, a w razie istnienia watpliwosci co do mozliwosci zastosowania stawki
preferencyjnej, zastosowanie stawki podstawowej nalezy uzna¢ za w petni uzasadnione (zob.
m.in. wyrok KIO z dnia 17 lipca 2018 r. (KIO 1299/18). Korzystanie ze stawek preferencyjnych
jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem podatnikoéw. W zwigzku z tym nie mozna podatnikowi,
w szczegolnosci w sytuacjach, w ktérych moga zachodzi¢ watpliwosci, co do oceny
prawnopodatkowej konkretnego zdarzenia gospodarczego, odebra¢ prawa do zastosowania
stawki podstawowej (por. m.in. wyrok z dnia 24 marca 2016 r., KIO 349/16).

W Swietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy dokonat
bezpodstawnego poprawienia w ofercie Odwolujgcego ,Formularza cenowego wraz
z o$wiadczeniami” w zakresie Czesci 1 i Czesci 2 zamoéwienia Zawiadomieniem o poprawieniu
omytek z dnia 6 wrzesnia 2019 r., w sytuacji gdy z bezwzglednie obowigzujacych przepisow
wynika, ze ustuga wykonania dokumentacji projektowej nie stanowi czesci sktadowej montazu
i dostawy instalacji bedacych przedmiotem niniejszego zamoéwienia, a zatem ustuga
ta powinna zosta¢ wyodrebniona z formularza ofertowego jako ustuga dla ktérej
ma zastosowanie stawka podatku w wysokos$ci 23 %.

W razie uwzglednienia zarzutu nr 1, Odwolujgcy wnidst o rozpoznanie zarzutu nr 2,
tj. naruszenia: art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 60 k.c. w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy
Pzpiw zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez okreslenie w Zawiadomieniu
0 poprawieniu omytek, ze brak otrzymania przez Zamawiajgcego w terminie 3 dni od dnia
doreczenia Zawiadomienia pisma sprzeciwiajgcego si¢ poprawieniu omytek bedzie
traktowane jako wyrazenie zgody na zmiany, a tym samym dokonanie niedozwolone;j
modyfikaciji i btednej wyktadni sformutowania zawartego w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
tj. ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) ,wykonawca (...) nie zgodzit sie na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3”, w sytuacji, gdy zgodnie z ugruntowanym w tym
zakresie stanowiskiem wyrazanym w doktrynie i orzecznictwie uznaje sie, ze milczenie
wykonawcy co do tej kwestii jest traktowane jako brak zgody na poprawienie omytek, poniewaz
nie stanowi dorozumianego oswiadczenia woli o ktorym mowa w art. 60 k.c. i nie moze
by¢ wywodzona z milczenia i braku sprzeciwu wykonawcy.

Odwotujgcy wnosi o rozpoznanie przez Izbe niniejszego zarzutu jedynie w razie
uwzglednienia zarzutu nr 1, tj. naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 41 ust. 1
w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy o VAT.

Tak jak wskazano na wstepie, Zamawiajgcy wskazat w Zawiadomieniu o poprawieniu
omytek w ofercie Odwolujgcego, ze ,Brak otrzymania przez Zamawiajgcego w wyzej
wymienionym terminie pisma sprzeciwiajgcego sie poprawianiu omytek, o ktérych mowa
wyzej, traktowane bedzie jako wyrazenie zgody na powyzsze zmiany”.

Nalezy zauwazyc¢, ze przyjecie przez Zamawiajgcego takiego domniemania jest
niedopuszczalne i Swiadczy o dokonaniu nieuprawnionego doprecyzowania materii okreslonej
w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp, {j. art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 87
ust. 1 pkt 7 iw zw. z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 60 k.c.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezel: (...)
~wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie¢ na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3”. Z kolei zgodnie z art. 9 ust. 1, postepowanie
0 udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjgtkdw okreslonych w ustawie, prowadzi
sie z zachowaniem formy pisemnej”. Jak stanowi art, 60 k.c. ,z zastrzezeniem wyjgtkow
w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona
przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposo6b dostateczny, w tym
réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (oswiadczenie woli)”.

Milczenie wykonawcy co do tej kwestii bedzie traktowane jako brak zgody
na poprawienie omytek. Nie stanowi ono bowiem dorozumianego o$wiadczenia woli, mimo
ze w niektorych sytuacjach ustawa moze mu przypisywac okreslone skutki prawne. Nie czyni
tego jednak zaden z przepiséw Prawa zamowien publicznych. Z tych wzgledéw zgoda
na poprawienie omytek rachunkowych, ktéra rodzi donioste skutki, nie moze by¢é domniemana
i wywodzona z milczenia i braku sprzeciwu wobec poprawek. Znajdujgce zastosowanie
przy udzielaniu zaméwien publicznych przepisy Kodeksu cywilnego (art. 60) stanowig,
ze z zastrzezeniem wyjagtkdw przewidzianych w ustawie wola osoby dokonujgcej czynnosci
prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktore ujawnia jej wole



w dostateczny sposob. Jezeli wigc przepisy prawa nie wymagajg dla dokonania czynnosci
formy szczegolinej, forma oswiadczenia woli moze by¢ wybrana przez sktadajacego. (...)
Oswiadczenie woli wykonawcy, iz nie zgadza sie on na poprawienie omytki rachunkowej
w obliczeniu ceny, powinno wiec zostac ztozone w formie pisemnej lub formie wiasciwej
ze wzgledu na zastosowanie przepisow wspomnianych artykutow. Milczenie nie jest
zachowaniem zadnej z dozwolonych form.

Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci, ze poprzez zawarcie
w Zawiadomieniu o poprawieniu omylek takiego sformutowania, Zamawiajgcy dokonat
niedozwolonej modyfikacji rozumienia zwrotu zawartego w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
tj. ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) ,wykonawca (...) nie zgodzit si¢ na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3".

Dokonanie poprawy Formularza cenowego przez Zamawiajgcego skutkowato zmiang
oswiadczenia woli Odwotujgcego i obnizeniem ceny jego oferty. Skutki odmowy wyrazenia
zgody przez Odwotujgcego na czynno$¢ Zamawiajgcego, ktora jest niezgodna z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami ustawy o VAT, mogtyby by¢ wazkie, poniewaz Zamawiajgcy
odrzucitby bezzasadnie - jak wykazano w niniejszym odwotaniu - oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, stad zarébwno zagadnienie prawidtowosci
zastosowanej stawki podatku VAT jak i dorozumianego wyrazenia zgody na poprawienie
omytki w $wietle brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jak i art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
wymagajg rozstrzygniecia Krajowej lzby Odwotawczej.

Reasumujac powyzsze, Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Dnia 19 wrze$nia 2019 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Woli
Zaradzynskiej (zwany dalej Przystepujagcym).

Pismem z dnia 25 wrze$nia 2019 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie, ktorej
oryginat ztozyt na posiedzeniu. W odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie odwotania
lub jego odrzucenie w zakresie jakim dotyczy zapiséw SIWZ, ktore staty sie wigzgce
i skuteczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego
zfozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 16 wrze$nia 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia
6 wrzesnia 2019.

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy - Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponibdst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$¢ wniesionego przystapienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem
terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu - co rowniez zostato potwierdzone na posiedzeniu
z udziatem stron i uczestnika postepowania. Izba oddalita opozycje zgtoszong przez
Odwotujgcego, wskazujgc na szerokie rozumienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej zostato ono zgtoszone. Oferta Przystepujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg w zakresie czesci drugiej postepowania, zatem w jego interesie pozostaje
utrzymanie rozstrzygniecia postepowania dokonane przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby
Przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z 25 wrzesnia 2019 r., pismo procesowe
Odwolujgcego z 27 wrze$nia 2019 r. a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie
na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita co nastepuje :

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ) w pkt 18.
zawart opis sposobu przygotowania oferty.

()

18.4. Przy sporzgdzaniu i skladaniu oferty nalezy wykorzysta¢ wzory dokumentéw
i oSwiadczen zalgczone do niniejszej SIWZ.

Ryzyko btedu przy przepisywaniu wyzej wymienionych wzorow, brak w ich tresci
wszystkich informacji wymaganych przez Zamawiajgcego obcigza Wykonawce.

(o)
18.8. Podstawowymi elementami oferty sa:

1) formularz ,Oferty” - wypelniony bezposrednio na Platformie i opatrzony na niej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby/osob uprawnionej/ych do sktadania
os$wiadczen woli w imieniu Wykonawcy zgodnie z formg reprezentaciji okreslong

w dokumencie rejestrowym lub innym dokumencie;

2) ,Formularz cenowy wraz z o$wiadczeniami” - wypetniony i opatrzony kwalifikowanym
podpisem elektronicznym osoby/osdb uprawnionej/ych do sktadania oswiadczen woli

w imieniu Wykonawcy zgodnie z forma reprezentacji okreslong w dokumencie
rejestrowym lub innym dokumencie, a nastepnie dodany w zaktadce ,Oferty” w sekcji
»Zatgczniki” jako zatgcznik do oferty.

Wymagany zakres informaciji (tre§¢) .Formularza cenowego wraz o$wiadczeniami”

okresla jego wzor stanowigcy zatgcznik do SIWZ.

Zamawiajacy w pkt 21 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny- wiasciwy dla kazdej ¢zesci”
wskazat sposob obliczenia ceny wiasciwy dla kazdej czeSci.

W pkt 21 SIWZ Zamawiajgcy okreslit:

21.1.  Wykonawca zobowigzany jest do podania w tabeli dotyczacej Czesci, na ktorg sktada,
znajdujgcej sie w ,Formularzu cenowym wraz z o$wiadczeniami” cen i wyliczenia

ceny zgodnie ze wskazoéwkami zawartymi w pierwszym wierszu odpowiedniej tabeli, pod
dang tabelg oraz ponize;.

Nalezy wyceni¢ wszystkie pozycje, gdyz brak wyceny cho¢by jednej pozyciji moze
spowodowaé odrzucenie oferty.

21.2. Cene ofertowg wyliczy¢ nalezy w sposob nastepujgcy: w odpowiedniej tabeli
w ,Formularzu cenowym wraz z oSwiadczeniami”, nalezy poda¢ oferowang przez

Wykonawce cene jednostkowg netto dla kazdej pozyciji, a nastepnie dla kazdej pozycii
dokonac wyliczen: wartosci podatku VAT (z zastosowaniem stawki podatku VAT podanej
w kolumnie E tabeli), ceny jednostkowej brutto, ceny tacznej netto i ceny facznej brutto,
zgodnie ze wskazowkami zawartymi w pierwszym wierszu tabeli.

Otrzymane ceny tgczne netto dla kazdej pozycji nalezy zsumowacé (suma kolumny H),
a otrzymang w ten sposéb cene catkowitg netto wpisa¢ w ostatnim wierszu tabeli.

W ostatnim wierszu tabeli nalezy podac tgczna kwote podatku VAT 8% i 23% wynikajgca



z sumy kwot podatku z kolumny F tabeli (stawka VAT jest uzalezniona od usytuowania
danej instalaciji).

Otrzymane ceny taczne brutto dla kazdej pozycji nalezy zsumowac (suma kolumny ),
a otrzymanag w ten sposob cene catkowitg brutto wpisa¢ w ostatnim wierszu tabeli. Cena
catkowita brutto podlega¢ bedzie ocenie w kryterium ,Cena”.

Cene catkowitg netto i brutto z tabeli w ,Formularzu cenowym wraz z o$wiadczeniami”
nalezy przenie$¢ i wpisa¢ do wypetnianego na Platformie formularza ,,Oferty” (patrz
pkt 18.8.1. SIWZ), zaznaczajgc przy tym stawke VAT jako ,Inna”.

W przypadku rozbieznosci za wtasciwg Zamawiajacy uzna prawidtowo wpisang cene
jednostkowg netto w ,Formularzu cenowym wraz z oSwiadczeniami”, i dokona wyliczen
zgodnie z instrukcjami opisanymi powyze;.

21.3. Ceny nalezy poda¢ w PLN, z doktadnoscig jedynie do dwdch miejsc po przecinku (co do
grosza zgodnie z polskim systemem ptatniczym), dokonujgc ewentualnych zaokraglen
wedtug zasady matematycznej, iz korcéwki ponizej 0,5 grosza.

21.4. Przy poprawianiu omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy bedzie
kierowat sie zasadami zawartymi w tym artykule, a w szczegdlnosci uzna,

ze w przypadku omytek rachunkowych Wykonawca prawidtowo podat ceny jednostkowe
netto i ewentualne omytki Zamawiajgcy poprawi wedtug opisu obliczenia ceny zawartego
powyzej oraz w tabeli w ,Formularzu cenowym wraz z o$wiadczeniami”.

21.5. W cenach jednostkowych netto zawierajg sie wszelkie koszty i obcigzenia (czynnosci
Wykonawcy zwigzanie z przygotowaniem dokumentacji projektowych, dostaw,
transportem, roztadunkiem, pracami montazowymi, oczyszczeniem i przygotowaniem

terenu, uruchomieniem instalacji w wskazanych lokalizacjach na terenie Miasta Kalisza,
przeprowadzeniem instruktazy Uzytkownikom w zakresie obstugi instalaciji,
serwisowaniem, itp.) zwigzane z dostawg, oprocz podatku VAT.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt oferte dokonujgc modyfikaciji opracowanego przez
Zamawiajgcego wzoru ,Formularza cenowego wraz oswiadczeniami” stanowigcego zatgcznik
do SIWZ, poprzez dodanie w formularzu w zakresie Czesci 1 i Czesci 2 pozyciji: ,Dokumentacja
projektowa”.

Pismem z dnia 6 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego
0 poprawieniu jego w ofercie omytek w zakresie Czesci 1 i Czesci 2 na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z treScig SIWZ pkt 21, Wykonawca
zobowigzany byt w cenie jednostkowej netto kazdego rodzaju instalacji uwzgledni¢ rowniez
sporzgdzenia dokumentacji projektowe;.

Zamawiajacy dokonat poprawienia ww. omytek w nastepujacy sposéb:

- w zakresie Czesci | do kazdej pozyciji kolumny D (ceny jednostkowe netto kazdego rodzaju
instalacji) Zamawiajgcy dodat kwote 171,00 netto (tj. warto§¢ 1 dokumentacji projektowe;j),

- w zakresie czesci ll zamoéwienia do kazdej pozyciji kolumny D (ceny jednostkowej netto
kazdego rodzaju instalacji) Zamawiajgcy dodat kwote 162,00 zt netto (1j. wartos¢ 1
dokumentacji projektowej),

- w zakresie czesci | i Il dokonat ponownego przeliczenia wartosci w kolumnach F,G,H,| -
zgodnie z instrukcjami zawartymi w SIWZ i ,Formularzu cenowym wraz z o$wiadczeniami”.

Konsekwencjg ww. zmian byta zmiana sum podatku VAT, catkowitych cen brutto oraz
czesci formularza dotyczacej kwestii odwrotnego obcigzenia podatkiem VAT, co zostato
przedstawione na zatgczniku do niniejszego pisma tj. ,Formularzu cenowym wraz
z o$wiadczeniami” (dokument poprawiony przez Zamawiajgcego - opisujacy wprowadzone
przez zamawiajgcego omytki).

Majgc na uwadze powyzsze:

- cena brutto dla Czesci | zaméwienia ulegta zmianie z kwoty: 5.597.589,54 PLN na kwote



5.590.099,74 PLN;

- cena brutto dla Czesci Il zamowienia ulegta zmianie z kwoty: 1.856.238,54 PLN na kwote

1.853.103,84 PLN.

Jednoczes$nie informuije, iz przystuguje Panstwu prawo do odmowy wyrazenia zgody na
powyzsze czynnosci Zamawiajgcego w terminie 3 dni od dnia doreczenia niniejszego

zawiadomienia.

Brak otrzymania przez Zamawiajgcego w wyzej wymienionym terminie pisma
sprzeciwiajgcego sie poprawieniu omytek, o ktérych mowa wyzej, traktowane bedzie jako
wyrazenie zgody na powyzsze zmiany.

Izba zwazyta co nastepuije:

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, Zze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
dziatania Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie
konkretnych czynno$ci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynno$ci do ktorych byt
zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zaméwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow
prawa zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez naruszenie zasady
nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych
pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, tj.: art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 41
ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug
(tj. Dz.U. 2018 poz. 2174, zwanej dalej: ,ustawg o VAT”) poprzez dokonanie bezpodstawnego
poprawienia w ofercie Odwotujgcego ,Formularza cenowego wraz z o$wiadczeniami”

w zakresie Czesci 1 i Czesci 2 zamowienia Zawiadomieniem o poprawieniu omytek z dnia 6
wrzesnia 2019 r. (dalej: ,Zawiadomienie o poprawieniu omylek”), w sytuacji gdy

z bezwzglednie obowigzujacych przepiséw (ij. art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy

o VAT) wynika, ze ustuga wykonania dokumentacji projektowej nie stanowi czesci skladowej
montazu i dostawy instalacji bedacych przedmiotem zaméwienia, a zatem ustuga ta powinna
zostac¢ wyodrebniona z formularza cenowego, poniewaz ma do niej zastosowanie stawka
podatku w wysoko$ci 23 %, zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Bezsporna dla Stron jest okoliczno$¢, ze Odwotujgcy ztozyt oferte, dokonujgc ingerenciji
w tres¢ ,Formularza cenowego wraz z zatgcznikami”, stanowigcego element SIWZ, w sposéb
naruszajgcy zasady okreslone w SIWZ, dotyczgce sposobu obliczenia ceny.
Zamawiajacy wyraznie okreslit w pkt. 21.5 SIWZ, ze w cenach jednostkowych netto zawierajg
sie wszelkie koszty i obcigzenia zwigzane z dostawa, w tym czynno$ci zwigzane
z przygotowaniem dokumentacji projektowej, natomiast odwotujgcy samodzielnie dokonat
zmiany formularza oferty, wyodrebniajgc jako osobng pozycje koszt dokumentacii projektowe;.
Odwolujgcy poprzez swoje dziatanie, doprowadzit do niezgodnosci oferty z trescig SIWZ,
bowiem ,Formularz cenowy wraz z o$wiadczeniami” zatgczony do oferty, na podstawie
ktérego Odwotujgcy dokonat kalkulacji ceny zawierat inny, odmienny od okre$lonego przez
Zamawiajgcego w SIWZ sposob obliczenia ceny.

W zaistniatych okoliczno$ciach, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy
dokonat poprawienia oferty Odwolujgcego. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy
poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Powyzszy przepis, naktada na Zamawiajgcego obowigzek usuniecia niezgodnosci oferty
z SIWZ w sposbb, ktory nie powoduije istotnych zmian w tresci oferty. Aby dokonaé
poprawienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy musi mie¢ wiedze
w jaki sposdb omytke poprawi¢, a wiedza ta musi wynika¢ z zapiséw SIWZ oraz z tresci oferty



wykonawcy. Istota omyiki polega na tym, ze jej zauwazenie i uznanie ze dana tres¢ zostata
btednie wpisana, mozliwe jest bez koniecznosci wystepowania do wykonawcy o informacje
w tym zakresie. Ponadto musi istnie¢ wytgcznie jeden mozliwy do samodzielnego ustalenia
przez Zamawiajgcego sposob poprawienia oferty.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO 1998/17 z 12 pazdziernika 2017 r ,
zgodnie z ktérym: ,Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem
nieostrym. W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych
okoliczno$ci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla treci
oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodno$ci oraz
sposobu ich przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej i sgdow
okregowych konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwo$¢ poprawiania treSci oferty
odnoszacych sie bezposrednio do ich essentialiae netogtii. Dopuszcza sie wiec mozliwos¢
poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu Swiadczenia pod warunkiem
ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian. Ponadto, omytki
o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynno$ci ich poprawy
mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza
to, ze ,oczywistos¢” omytki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty (...) W Swietle
powyzszego wskazac nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia
zupetnie odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie
oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktorej
zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji.

W analizowanym stanie faktycznych, w ocenie lzby, Zamawiajacy byt uprawniony do
dokonania poprawienia tresci oferty Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
bowiem niezgodno$¢ oferty Odwotujgcego z treScig SIWZ dawata Zamawiajgcemu mozliwo$é
jej poprawienia, w sposéb niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy
opracowat formularz cenowy, na podstawie ktérego nalezato obliczy¢ cene w zakresie Czesci
1i Czesci 2. Okreslit w SIWZ w pkt 21 przejrzysty i czytelny sposob obliczenia ceny, wskazujgc
ze w cenach jednostkowych netto majg by¢ zawarte wszelkie koszty i obcigzenia Wykonawcy
zwigzane z dostawa, m.in. zwigzanie z przygotowaniem dokumentac;ji projektowych. Zatem
wyodrebniona w formularzu cenowym przez Odwotujgcego cena jednostkowa netto
dokumentaciji projektowej, zostata przez Zamawiajgcego dodana do ceny jednostkowej netto
pozyciji wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, zgodnie z opisem zawartym w pkt 21.5
SIWZ. Na podstawie informacji zawartych w ofercie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dysponowat
niezbednymi danymi umozliwiajacymi wypetnienie obowigzku wynikajacego z art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp., czynigc oferte zgodng z trescig SIWZ. Dokonanie poprawienia przedmiotowej omyiki
nie spowodowato réwniez istotnych zmian w tresci oferty, bowiem nie odnosito sie do zakresu
przedmiotu zamowienia ani sposobu jego realizacji, natomiast zmiana ceny jednostkowej netto
byta wynikiem dodania do niej ceny jednostkowej netto dokumentac;ji projektowej, w wysokosci
zaoferowanej przez Odwotujgcego w dodanej do ,Formularza cenowego wraz
z o$wiadczeniami” pozycji. Dodaé nalezy réwniez, ze nie istniat inny, niz przyjety przez
Zamawiajgcego sposbb dokonania poprawienia omytki.

Powyzsze, w ocenie Izby potwierdza brak wystgpienia zarzucanych Zamawiajgcemu
naruszen.

Ponadto wskazaé nalezy, ze zaniechanie poprawienia omytki w ofercie Odwotujgcego
i dopuszczenie do oceny oferty, ktorej cena zostata obliczona w sposéb odmienny od zasad
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ stanowitoby naruszenie zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, bowiem doprowadzitoby do oceny
nieporownywalnych ofert. Z analizy stanu faktycznego wynika, ze wycena tych samych
elementéw sktadowych w spos6b odmienny od sposobu okre$lonego w SIWZ ma wplyw na
obliczenie wysokosci ceny tej samej oferty, i w konsekwencji moze mie¢ wptyw na pozycije
wykonawcow w rankingu ofert.

Powyzsze potwierdza niezasadno$¢ zarzutu Odwotujgcego.

Odwolujgcy w odwotaniu kwestionuje prawidtowos¢ opracowanego przez
zamawiajgcego formularza ofertowego, wskazujgc ze ustuga wykonania dokumentacji
projektowej nie stanowi czesci sktadowej montazu i dostawy instalaciji bedacych przedmiotem
zamoéwienia, a zatem ustuga ta powinna zosta¢ wyodrebniona z formularza cenowego,
poniewaz ma do niej zastosowanie stawka podatku w wysokosci 23%.

Izba wskazuje, ze zarzut ten dotyczy zapiséw SIWZ, znanych Odwotujagcemu od chwili



opublikowania jej tresci, tj. od dnia 10 czerwca 2019 r. W tym zakresie, Odwotujgcemu
przystugiwaty sSrodki ochrony prawnej w zakresie zapisow SIWZ, ktorych Odwotujacy nie
wykorzystat. Podnoszenie na obecnym etapie zarzutu dotyczacego konstrukcji formularza
ofertowego jest zarzutem spdznionym. Zapisy SIWZ staty sie obowigzujgce dla wszystkich
wykonawcow, w tym rowniez wskazany przez Zamawiajgcego sposob obliczenia ceny oraz
,Formularz ofertowy wraz z oSwiadczeniami”, a wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu
zobowigzani byli do ztozenia oferty zgodnie z treScig SIWZ

Izba wskazuje, ze nie odniosta sie¢ do dowodoéw ztozonych przez Odwotujgcego na
rozprawie, poniewaz dotyczg one zarzutu spdznionego, dotyczgcego zapisow SIWZ, ktéry na
obecnym etapie nie moze by¢ przedmiotem rozpoznania. Ponadto, doda¢ nalezy,
ze orzeczenia przywofane w odwotaniu zapadty w innych okoliczno$ciach faktycznych oraz
wobec innych czynno$ci Zamawiajgcego niz rozpoznawane w analizowanym stanie
faktycznym, co wskazuje na brak ich zwigzku z przedmiotowym odwotaniem.

Wobec oddalenia zarzutu wskazanego jako pierwszy w petitum odwotania, zgodnie
z wnioskiem Odwotujgcego, Izba nie odniosta sie do zarzutu wskazanego jako drugi w petitum
odwotania, dotyczgcego wyktadni art. 89 ust.1 pkt 7. Pzp.

Analizujgc powyzszy stan faktyczny Izba nie stwierdzita zarzucanego naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej przeprowadzenie postepowania w sposob
zapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencii, rownego traktowania wykonawcow oraz
zasady przejrzystosci.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowanie odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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	WYROK
	z dnia 27 września 2019 roku
	Przewodniczący: Katarzyna Poprawa
	Protokolant: Adam Skowroński
	orzeka:
	1.    oddala odwołanie
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