sygn. akt: KIO 497/23
WYROK
z dnia 7 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata
Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 lutego 2023 r. przez wykonawce Almax Dystrybucja sp. z 0.0. z siedzibg w Panienszczyznie; 21-
002 Jastkoéw; w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Bursa Szkolna nr 6, ul. Okopowa 55a; 01-043
Warszawa,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Aimax Dystrybucja sp. z 0.0. z siedzibg w Panienszczyznie; 21-002 Jastkow i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Almax Dystrybucja sp. z 0.0. z siedzibg w Panienszczyznie; 21-002
Jastkow, tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy: ........cocovveiiiiiiiniannn.
sygn. akt: KIO 497/23
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Bursa Szkolna nr 6, ul. Okopowa 55a; 01-043 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Sukcesywne dostawy artykutdw ogdinospozywczych do Bursy
Szkolnej nr 6”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 7 lutego 2023 r., pod nr 2023/BZP 00084509.
Dnia 17 lutego 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.
Dnia 22 lutego 2023 roku, wykonawca Alimax Dystrybucja sp. z 0.0. z siedzibg w Paniefiszczyznie; 21-002 Jastkow (dalej
»Odwolujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania oraz niewybraniu oferty odwolujgcego mimo, iz pozostata
najkorzystniejszg ofertg sposrod niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ust. 1i2 oraz 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania mimo braku wystgpienia
przestanek do tej czynnosci,

2. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez wskazanie przytoczonego przepisu mimo braku przestanek jego
zastosowania,

3. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 7 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta odwotujgcego nie jest ofertg w
przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie:
1) uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania,
2) wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert ziozonych w postepowaniu,
3) obcigzenia kosztami postepowania zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, poprzez zasgdzenie kwoty

stanowigcej uzasadnione koszty odwotujgcego sie z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Odwolujgcy wskazal, ze interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia zostat naruszony przez zamawiajgcego,
poniewaz oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza, sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W konsekwencji,
istnieje mozliwo$¢ poniesienia szkody przez odwotujgcego, a co za tym idzie odwotujgcy ma interes we whniesieniu
odwotania.

Odwolujgcy wskazat, co nastepuije.

W dniu 17 lutego 2023 r. odwotujgcy otrzymat wiadomos$¢ o uniewaznieniu przez zamawiajgcego postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp - postepowanie

obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamodwienia publicznego.

Jako podstawe faktyczng podajac: W przedmiotowym postepowaniu w zatgczniku nr 1.1. — formularz cenowy
Zamawiajgcy wprowadzit nieprawidtowe stawki VAT, wobec czego podjeto decyzje o uniewaznieniu postepowania.

Odwolujgcy poprosit zamawiajgcego w tym samym dniu o przemyslenie swojej decyzji, gdyz w obecnym stanie
prawnym, bfedna jest faktyczna podstawa uniewaznienia postepowania. Obecnie istniejg instrumenty do tego, by
doprowadzi¢ wszystkie oferty do poréwnywalnej postaci, a nastepnie do wyboru oferty najkorzystniejszej i podpisania
waznej umowy. W stanie faktycznym zamawiajgcy w opublikowanym formularzu cenowym wstawit we wszystkich
pozycjach stawke podatku Vat w wysokosci 0 procent. W wielu pozycjach jest to stawka bfedna, gdyz cze$¢ produktéw
objeta jest stawkg 8 lub 23 procent — jak wskazat to w swojej ofercie odwotujacy. Jednak zamawiajgcy (poprawiajgc
formularz cenowy odwotujgcego — poprawa innych omytek, poprawa omytek rachunkowych) otrzymatby trzy
porownywalne oferty. Wszystkie wprawdzie z btedami w stawce podatku Vat, jednak wszystkie z tymi samymi stawkami.
Nastepnie po wyborze najkorzystniejszej oferty na podstawie §1 ust.1 pkt 1 projektu umowy w powigzaniu z punktem
.11 SWZ istnieje prosta metoda do wprowadzenia wtasciwych stawek podatku Vat. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze
powstata r6znica w wynagrodzeniu to okoto 5 procent wartosci umowy — a zatem bytaby to zmiana nieistotna. W zwigzku
z brakiem reakcji zamawiajgcego na propozycje samodzielnego naprawienia wtasnej decyzji odwotujgcy wniost jak na
wstepie.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catoSci oraz obcigzenie
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztami postepowania wg norm prawem przepisanych na podstawie 8 ust. 2
zwigzku z 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Zamawiajacy wskazat, co nastepuje.

W stanie faktycznym sprawy zamawiajacy w formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 1.1 do specyfikaciji
warunkéw zamoéwienia (SWZ) okreslit dia kazdej z pozycji dotyczacych artykutdw ogoinospozywczych stawki podatku
VAT wynikajace z przepisdéw ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towarow i ustug (tekst pierwotny: Dz.U. Nr
54, poz. 535 z pézn. zm.).

Wykonawcy (z wyjatkiem wykonawcy nr 2,) ztozyli wypetniony formularz cenowy zgodny z zatgcznikiem nr 1.1 do SWZ,
zawierajgcy stawki netto dla danej pozycji, stawke podatku

VAT okres$long przez zamawiajgcego oraz ceny brutto danych artykutdw ogélnospozywczych.

Odwolujgcy jako jedyny w wypetnionym formularzu cenowym dokonat samodzielnej modyfikaciji stawki podatku VAT dla
poszczegodinych artykutdw, tj. w pozycjach 2-6, 20, 2225, 28, 30-31, 48, 51, 61-64, 66-68, 71-73, a w konsekwenc;ji
postuzyt sie przyjetymi przez siebie stawkami tego podatku dla wyliczenia ceny brutto danego artykutu. Pozostali
wykonawcy nie dokonali modyfikacji stawek podatku VAT w ww. pozycjach, stosujgc stawki wskazane przez
zamawiajgcego. Zamawiajgcy na etapie badania ofert dostrzegt, ze w formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr
1.1 do SWZ w pozycjach 2-6, 20, 22-25, 28, 30-31, 48, 51, 61-64, 66-68, 71-73, wskazat nieprawidtowe, tj. niezgodne z
art. 41 ust. 112w zwigzku z art. 146aa ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towarow i ustug w zwigzku z
zatgcznikiem nr 3 do ww. ustawy, stawki podatku VAT dla ww. pozycji artykutdw, a jednocze$nie zauwazyt, ze
odwotujacy dokonujgc samodzielnej modyfikaciji ww. stawek podatku VAT w formularzu cenowym wskazat prawidtowo
stawki tego podatku. W konsekwenciji, wobec dostrzezenia ww. btedu w dokumentacji postepowania, zamawiajgcy
postanowit uniewazni¢ postepowanie w oparciu o przepis art. 255 pkt 6 Pzp. W ocenie zamawiajgcego takie dziatanie
byto nie tylko mozliwym, ale wrecz koniecznym na gruncie przepisow Pzp.

Zamawiajacy wskazat, ze zfozone przez wykonawcow w toku trwajgcego postepowania oferty sg nieporéwnywalne,
poniewaz wykonawcy nr 1 i 3 zastosowali do obliczenia ceny oferty brutto nieprawidlowe stawki podatku VAT, sugerujac
sie tymi jakie btednie wskazat zamawiajgcy w treSci dokumentacji postepowania (formularz cenowy stanowigcy zatgcznik
nr 1.1. do SWZw poz. 2-6, 20, 22-25, 28, 30-31, 48, 51, 61-64, 66-68, 7173). W formularzu cenowym stanowigcym
zatgcznik nr 1.1 do SWZ w poz. 2-6, 20, 22-25, 28, 30-31, 48, 51, 6164, 66-68, 71-73 zamawiajgcy okreslit 0% stawke
podatku VAT, ktorg wykonawcy mieli przyjg¢ do obliczenia ceny oferty brutto. Stawki te okazaty sie btedne, a czes¢
wykonawcy nr 1 i 3 zastosowali btedne stawki z ww. formularza. Odwolujgcy natomiast w ww. pozycjach wskazat co
prawda stawki podatku VAT niezgodne z formularzem cenowym, ale zgodne z ustawg z dnia 11 marca 2004 roku o
podatku od towardw i ustug.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest zweryfikowanie stawek podatku VAT, przyjetych przez wykonawcoéw do obliczenia
ceny oferty. Zamawiajacy musi mie¢ pewnos$¢, ktéra stawka podatku VAT jest prawidtowa. W konsekwencji nie moze
przyja¢ ofert z roznymi stawkami VAT. Krajowa Izba Odwotawcza (KIO) w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2019 r. (sygn.



akt KIO 1966/19) stwierdzita, ze ,(...) nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz wykonawca zawsze ma prawo
zastosowac stawke VAT 23%, za$ mozliwo$¢ zastosowania stawki VAT 8% to uprawnienie, nie zas obowigzek
wykonawcy. Takie twierdzenie Zamawiajgcego nie znajduje potwierdzenia w przepisach ustawy o VAT. Ustawodawca w
art. 41 ust. 1i 2 ustawy

z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towar6w i ustug, wprowadza regulacje dotyczaca stawek VAT. Obowigzkiem zas
podatnika jest przyporzgdkowanie sprzedazy towardéw czy ustug do okresinej stawki VAT. Okreslajac wysoko$¢ 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".

Zgodnie z przepisem art. 281 ust. 1 pkt 16 Pzp, to na zamawiajacym cigzyt obowigzek okreslenia w SWZ sposobu
obliczenia ceny, a opis ten byt wiazgcy dla wykonawcow. Tylko oferty, ktére zawierajg ceng obliczong zgodnie ze
sposobem wskazanym w SWZ mogty by¢ przedmiotem poréwnania przez zamawiajgcego w toku czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty (tak tez w wyroku Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu sygn. akt lll Ca 215/19).

Nalezy doda¢, ze zamawiajgcy, po otwarciu ofert, nie mogt dokonac¢ zmiany stawki podatku VAT wskazanej w
dokumentach zaméwienia, poniewaz zgodnie z art. 286 ust. 1 Pzp, wszelkie zmiany tresci SWZ powinny by¢
dokonywane przed uptywem terminu skifadania ofert. Jednocze$nie zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do tego, aby
poprawi¢ (zmieni¢) w ofertach u dwéch wykonawcow stawek podatku VAT na te prawidtowe, poniewaz tych dwoéch
wykonawcow przyjmujgc dane stawki podatku VAT kierowato sie wigzgcymi wytycznymi zamawiajgcego, zawartymi w
dokumentach zaméwienia. Nie mozna wiec mowi¢ o zaistnieniu innej omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, a
juz na pewno o oczywistej omyice rachunkowej (art. 223 ust. 2 pkt 2 Pzp). Btednie zastosowana stawka podatku VAT
wskutek wprowadzenia w bfgd wykonawcow przez zamawiajgcego co do wysokosci tej stawki stanowi wadliwosé
niepodlegajaca poprawieniu, gdyz prowadzi do btedu w obliczeniu ceny, nie stanowi za$ oczywistej omytki rachunkowe;.
Ponadto trudno podzieli¢ poglad odwotujgcego, ze zamawiajgcy mogt w oparciu o przepis art. 223 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp
poprawi¢ w ofercie tego wykonawcy zastosowang prawidtowg stawke podatku VAT na te btednie wskazang przez
zamawiajgcego w dokumentach postepowania, poniewaz bytoby to niezgodne z dyspozycijg tego przepisu. Taka zmiana
doprowadzitaby do sytuacji, gdy ceny brutto wszystkich ofert zawieratyby cene brutto obliczong niezgodnie z art. 3 ust. 2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. z 2014 r. poz. 915 z p6zn. zm.) oraz
ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug. Zgodnie bowiem z przepisem art. 3 ust. 2 ustawy o
informowaniu o cenach towaréw i ustug w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru lub ustugi podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug
lub podatkiem akcyzowym.

Bazujgc na uchwatach Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt lll CZP 52/11 i ll CZP 53/11) orzecznictwo
KIO wyksztalcito poglad dotyczacy weryfikacji stawki podatku VAT. Wynika z niego, ze w wypadku wskazania w
dokumentach zaméwienia stawki podatku VAT, rola zamawiajgcego sprowadza sie do weryfikacji ztozonych ofert pod
tym

katem i ewentualnego zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jedli zaistniata rozbiezno$§¢ pomiedzy stawkg VAT
podang w ofercie, a wynikajgcg z dokumentoéw zamdwienia. Inny sposob postepowania bytby wéwczas, gdyby
zamawiajgcy nie wskazat w dokumentach zamoéwienia stawki VAT. W takim przypadku, to na wykonawcach
spoczywatby obowigzek ustalenia prawidtowej stawki a obowigzkiem zamawiajacego byloby woéwczas zweryfikowanie
poprawnosci stawki VAT wskazanej przez wykonawcow. Tym samym Sad Najwyzszy wskazat, ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest dokonanie nalezytej oceny ofert, w tym réwniez zbadanie oferty pod wzgledem prawidlowosci
zastosowanej stawki VAT.

Takze KIO, w wyroku z 8 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1046/19, KIO 1065/19), potwierdzita, ze niedopuszczalnym jest
przyjecie ofert z réznymi stawkami VAT i nie zgodzita sie z argumentacjg zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze wykonawcy
nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji zastosowania podstawowej stawki podatku VAT zamiast preferencyjnej, na
gruncie przepiséw ustawy Pzp.

W powyzszym wyroku czytamy rowniez, ze: ,Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (obecnie art. 226 ust.
1 pkt 10 ustawy Pzp - przyp. zamawiajgcego) zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera bledy w obliczeniu ceny.
Nalezato zatem rozstrzygna¢ czy nieprawidtowe okreslenie stawki podatku VAT w formularzu ofertowym stanowi btgd w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, skutkujgcy koniecznoscig odrzucenia oferty”.

Nalezy zauwazyc¢, ze kwestig tg zajmowat sie Sgd Najwyzszy, ktdéry w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt
I CZP 52/11 oraz uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: lll CZP 53/11 zawart teze, ze okre$lenie w ofercie
ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidiowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi blgd w obliczeniu ceny, jezeli nie
ma ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp). Nie budzi zatem zadnych watpliwosci Sadu Najwyzszego, ze przyjecie przez wykonawce w cenie oferty
niewlasciwej stawki podatku VAT winno skutkowaé odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
chyba Ze btedna stawka podatku nadaje sie do poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako tzw. inna
omytka. Odnos$nie do mozliwo$ci poprawienia nieprawidtowej stawki podatku w uzasadnieniu jednej z uchwat wyjasniono,
ze: ,jedynie wowczas, jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztaltujgca przeciez takze
wysokos¢ okresSlonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajacej
na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek
poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka polegajaca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian w
tresci oferty”.



Tymczasem w stanie faktycznym sprawy zamawiajgcy, mimo iz wskazat w tre$ci dokumentacji zamowienia stawki
podatku VAT, to stawki te zostaty wskazane btednie jako niezgodne z ustawg z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od
towarow i ustug. Jedynie

w przypadku, gdy zamawiajacy wskaze w specyfikacji warunkéw zamoéwienia konkretng (prawidtowa) stawke VAT,
ksztattujgca w ofercie wysokos¢ okreslonej ceny, dopiero wtedy moze dojs¢ do wystgpienia omytki, o kidérej mowa w 223
ust. 2 pkt 3 Pzp - inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia, niepowodujgce istotnych
zmian treSci. Natomiast problemem w stanie faktycznym sprawy byto to, ze zamawiajgcy podat btedne stawki VAT, a tym
samym musiatby poprawi¢ oferte odwotujgcego z prawidiowg stawkg VAT na "nieprawidtowg" podang przez
zamawiajgcego.

Majac na uwadze, ze czes¢ wykonawcdw mogta sugerowac sie przy sporzgdzaniu ofert (ktdre nie podlegajg zmianie po
otwarciu ofert) podanymi btednymi stawkami podatku VAT przez zamawiajgcego, co jest wadg niemozliwg do usuniecia,
w ocenie zamawiajgcego nalezato uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp. Jak podkreslono w
komentarzu do ustawy Prawo zamowien publicznych pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza wydanym przez
Urzad Zamowien Publicznych ,Wada musi mie¢ nieusuwalny charakter. Chodzi wiec o takie uchybienia proceduralne,
ktére nie moga by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania poprzez uniewaznienie lub powtorzenie
nieprawidtowej czynnosci”.

Na uwage zastuguje takze uchwata z 1 lutego 2019 r. (sygn. akt KIO/KD 4/19), w ktérej KIO wskazuje, ze btednym jest
zatozenie zamawiajgcego, ze przyjecie innej stawki VAT nie zmieniatoby wyniku postepowania, gdyz wybér oferty
podlegajacej odrzuceniu zawsze ma wplyw na wynik postepowania: ,Zamawiajgcy skupiajac sie na matematycznym
aspekcie nizszej stawki VAT nie odnosi sie do zasadniczej kwestii, jakg jest dopuszczenie do oceny w kryterium oceny,
oferty podlegajgcej odrzuceniu. Oferta ta niezaleznie od tego, czy jest najkorzystniejsza nie powinna by¢ wybrana”.

W zaistniatej sytuaciji zamawiajgcy, nie mogt dokona¢ poprawek w ofertach i doprowadzi¢ ich do zgodnosci z
dokumentami zaméwienia. Aby oferty ztozone w postepowaniu mogty by¢ porownywalne, m.in. ceny ofertowe muszg by¢
obliczone z zastosowaniem tych samych regut, a w tym z zastosowaniem tych samych stawek podatku VAT, ktére sg
istotnym elementem kalkulacji ceny oferty. Wynika to z zasady réwnego traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 16
pkt 1 Pzp. Tym samym niemozliwym byt wybdr najkorzystniejszej oferty, bez naruszenia przepisu art. 17 ust. 2 Pzp,
ktéry stanowi, ze zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Dodatkowo wskazanie
nieprawidtowej stawki VAT w dokumentach zamowienia, mogto by¢ uznane za dziatanie naruszajgce zasade uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, poniewaz zamawiajgcy nie mogt zmienia¢ SWZ (poprawi¢ btedu) po
otwarciu ofert. Robwniez poprawienie omytek w ofertach musiato odbywac¢ sie zgodnie z zasadami wskazanymi w
ustawie Pzp (art. 223 Pzp). Poniewaz zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielitby zamowienia, umowa zawarta

w wyniku rozstrzygniecia niniejszego zamaowienia podlegataby uniewaznieniu, zgodnie z art.
457 ust. 1 Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktdrej wartoS¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba
stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba podziela stanowisko prezentowane
przez zamawiajgcego, dodatkowo wskazujgc, co nastepuje.

Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Katalog przestanek, na podstawie ktérych umowa podlegataby
uniewaznieniu zostat wskazany przez ustawodawce w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 457 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart
umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez
wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla
sporzgdzenia wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Nie ulega watpliwosci, iz zamawiajacy w tre$ci dokumentéw sktadajgcych sie na dokumentacje postepowania (SWZ z
zatgcznikami) btednie wskazat stawke podatku VAT dla



zamawianych produktéw, czym dopuscit sie naruszenia art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o
cenach towarow i ustug oraz ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug. Zgodnie bowiem z
przepisem art. 3 ust. 2 ustawy o informowaniu o cenach towardw i ustug w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i
ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru lub ustugi podlega obcigzeniu
podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym.

Wadliwa czynno$¢ zamawiajgcego doprowadzitaby w efekcie do sytuacii, w ktérej zawarta przez zamawiajgcego umowa
podlegataby uniewaznieniu, gdyz mozliwym bytoby stwierdzenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem ustawy z dnia 9 maja
2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug oraz ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug,
udzielit zamowienia.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z 18 lipca 2022 roku, sygn. akt KIO 1623/22 ,Wady OPZ po uptywie terminu
sktadania ofert nie mogg podlega¢ usunieciu. Jezeli Zamawiajacy przed uptywem tego terminu nie skorygowat
postanowien OPZ w okreslonym zakresie, to zasadnie przyjat, iz nalezato uniewazni¢ postepowanie i umozliwic¢
wykonawcom réwne szanse na uzyskanie zamowienia w ramach kolejnego postepowania”. Podobnie Izba w wyroku z
27 kwietnia 2022 roku, sygn. akt KIO 909/22 ,Dokonanie opisu zaméwienia w sposéb sprzeczny z art. 99 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z art. 16 pkt 1 tej ustawy stanowi niemozliwg do
usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Zamawiajacy nie ma obowigzku odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli uniewaznia prowadzone postepowanie przetargowe
na podstawie art. 255 ust. 6 Prawa Zamowien Publicznych. Stanowisko to potwierdza i wspiera tre$¢ art. 253 ust. 1
Prawa Zamoéwien Publicznych”.

Izba zwraca uwage na okoliczno$é, ktéra nie jest sporna w sprawie, tj. na btad jaki popetnit zamawiajgcy przygotowujac
przedmiotowe postepowanie, ktory polega na btednym okresleniu wysokosci stawek podatku VAT dla zamawianych
produktéw. Okolicznosci tej na etapie przed sktadaniem ofert nie sygnalizowat zaden z wykonawcow.

W ramach procesu sktadania ofert odwolujgcy ztozyt swojg oferte, w ktorej skorygowat btgd zamawiajgcego, podajac
prawidtowe stawki podatku VAT. Pozostali wykonawcy ztozyli swoje oferty stosujgc sie do wymagan zamawiajgcego. Juz
tylko ten fakt stanowi podstawe do uznania nieporéwnywalnosci ztozonych ofert, ktére skutkowa¢ musiato
uniewaznieniem przedmiotowego postepowania.

Zgodnie natomiast z wyrokiem SN z 20 pazdziernika 2011 roku, sygn. akt lll CZP 52/11 oraz Il CZP 53/11, w przypadku,
gdy zamawiajgcy w dokumentaciji postepowania poda stawke VAT wg. jakiej nalezy obliczy¢ cene ofertowg, a
wykonawca do tej wytycznej zamawiajgcego sie nie dostosuje, oferta takiego wykonawcy podlega odrzuceniu.

Przekiadajgc teze tego wyroku na stan faktyczny sprawy, w ocenie Izby zachodzita podstawa do odrzucenia oferty
odwotujgcego. Zamawiajacy, jednakze zrezygnowat z wykonania tej czynno$ci podejmujgc decyzje najdalej idaca, tj.
uniewaznit postepowanie, ktéra to czynnos¢ byta prawidtowa. Nie jest bowiem mozliwe dokonanie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej w sytuaciji, gdy ztozone oferty nie dajg sie obiektywnie poréwnaé. Naruszatoby to zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Nadto przyjmujac czysto hipotetycznie, ze zamawiajacy
uprawniony bytby do poprawienia oferty odwotujacego, poprzez zmiane stawek podatku VAT do zgodnej z SWZ (z czym
Izba sie nie zgadza), to zamawiajgcy musiatby wybrac oferte niezgodng z ustawa, oferte zawierajgcg nieprawidtowe
stawki podatku VAT. Z mocy prawa czynno$¢ taka byfaby nieuprawniona.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ........cccooevviiiiiiiiinns
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