Sygn. akt: KIO 2463/23
WYROK
z dnia 6 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Protokolant:Rafat Komon
po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2023 r. przez wykonawce XDISC S.A z siedzibg w Warszawiew postepowaniu
prowadzonym przez Powiat Radomszczanski
przy udziale wykonawcy FEBE Sp. z o.0. z siedzibg we Wroclawiuzgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie.

2.1. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce XDISC S.A. z siedzibg w Warszawie zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy),
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zamowienh publicznych (Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2463/23

Uzasadnienie

ZAMAWIAJACY: Powiat Radomszczanskprowadzi w trybie przetargu nieograniczonego (tryb podstawowy bez
negocjacji) postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwg ,Wykonanie instalacji fotowoltaicznej dla
budynku Domu Pomocy Spotecznej w Radziechowicach” (dalej: ,postepowanie”).

Odwolujacy:XDISC S.Az siedzibg w Warszawie, wniost dnia 21 sierpnia 2023 r. odwotanie od niezgodnej z
przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych czynnosci podjetej w postepowaniu przez
Zamawiajgcego, polegajagcej na wybraniu - jako wykonawce zamdwienia — podmiotu, ktory ztozyt oferte mniej korzystng
niz XDISC.

ILW zwigzku z tym - zarzucit czynnosciom Zamawiajacego:

a)naruszenie art. 239 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 266 p.z.p. przez wybranie oferty mniej korzystnej finansowo i nie
uznanie za najkorzystniejszg oferty XDISC, pomimo kryteriéw okreslonych w materiatach przetargowych,

b)btedne zastosowanie nie majgcego uzasadnienia w przedmiotowym przypadku art. 223 ust. 2 pkt 2 lub pkt 3 w zwigzku
z art. 266 p.z.p. (Odwotujgcy nie wie doktadnie ktory z punktow art. 223 ust. 2 zastosowat Zamawiajgcy) oraz nie
zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 266 p.z.p. (odrzucenie oferty), ktdre to dziatanie bytoby tu prawidtowe
i zgodne z prawem.

Stosownie do powyzszego wnibst o:

uniewaznienieczynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie tej czynnosci przy
zastosowaniu zasad okreslonych w Ustawie,

W zakresie postepowania dowodowego wniost o przeprowadzenie dowodu z Specyfikacji Warunkéw Zamowienia i
formularza ofertowego na okolicznos¢ stawki VAT podanej w dokumentach przetargowych oraz przyjetego kryterium
wyboru wykonawcy, informacji Zamawiajgcego z otwarcia ofert z dnia5 lipca 2023 r. , informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 17.08.2023 r . na okoliczno$¢ roznic pomiedzy ceng z oferty zlozonej przez FEBE sp. z
0.0. a ceng, ktora przyjeta zostata przez Zamawiajgcego do wyboru najbardziej korzystnej oferty.

Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuje.

Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, w rzeczywistosci ztozyt oferte drozszg niz XDISC



S.A., a drozsza oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza i FEBE sp. z 0.0. zostat wybrany przez Zamawiajgcego do
wykonania zamowienia.

Zgodnie z pkt 14.1.1 SWZ, cena stanowita jedyne kryterium wyboru (100%).

W przypadku FEBE, kwota jej oferty wskazana w informacji z otwarcia ofert z 5.07.2023 r. (199 990 zt) i kwota podana w
informacji o wyborze oferty z 17.08.2023 r. (175 600,98 zt brutto) sg rézne - w informacji o wyborze figuruje cena brutto
ZNnaczaco nizsza.

Z przeliczenia kwot oferty FEBE wynika, ze FEBE wyliczyt cene przy zastosowaniu 23% stawki VAT, podczas gdy w
formularzu ofertowym wskazana zostata przez Zamawiajgcego stawka 8% jako prawidtowa. Zlozenie przez FEBE oferty
ze stawka podstawowg miato wiec charakter celowego dziatania tego wykonawcy, nie za$ matematyczny btgd w
obliczeniach, ktéry to btgd Zamawiajgcy mogtby sprostowac w toku wyjasnien tresci oferty.

Cena oferty FEBE podana w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 5 lipca 2023 r.(199 990 zljest tg samag
ceng netto przyjetg przez Zamawiajgcego przy ocenie wartosci ofert w dniu 17.08.2023 r., powigkszong o 8% VAT (175

600,98 zt brutto). Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony dokonat poprawienia oferty FEBE
korygujac cene oferty przez wyliczenie ceny brutto przy zastosowaniu stawki VAT 8% zamiast przyja¢ cene brutto

podang przez wykonawce w ofercie ztozonej w postepowaniu.

FEBE wpisat w ztozonej ofercie cene brutto obliczong z zastosowaniem 23% VAT, pomimo iz w SWZ, jak i formularzu
ofertowym, mowa byta o stawce 8%.

Z orzecznictwa KIO oraz SN, wynika ze orzecznictwo w tych sprawach jest jednoznaczne. Kilka wyrokow w tych
sprawach wydata KIO juz w 2023 r. (K10 853/23, KIO 839/23, KIO 838/23, KIO 777/23), a identycznie — Sad Najwyzszy \
orzeczeniu wydanym z dnia 20 pazdziernika 2011 r. lll CZP 52/11).

Zamawiajgcy zastosowat przepis trybie art. 223 ust. 2 pkt 2 lub pkt 3 p.z.p. (odpowiednik przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 lub
pkt 3 p.z.p. z 2004 r.) prostujgc oferte na zasadzie ,oczywistej omyiki rachunkowej” (pkt 2) lub ,innej omytki polegajgcej
na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty” (pkt 3).

Sg to dziatania niedopuszczalne, nie zostaty bowiem spetnione przestanki umozliwiajagce sprostowanie oferty. Wedtug
SN jw. przypadek taki stanowi btad w obliczeniu ceny skutkujgcy obowigzkiem odrzucenia oferty. Odwotujgcy
podejmowat dziatania zmierzajgce do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty jednak bezskutecznie. Poniewaz
zatatwienie sprawy bez kierowania sprawy do KIO nie byto mozliwe, niniejsze odwotanie jest konieczne.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 13 lipca br. dokonat poprawienia na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 wz. Z art. 266 pzp innej
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia niepowodujgcej istotnych zmian w tresci ztozonej
oferty, poprzez poprawienie stawki podatku VAT, kwoty podatku VAT oraz ceny brutto wskazanych w pkt 1 Formularza
ofertowego. Na poprawienie powyzszej omytki w dniu 18 lipca 2023 zgode wyrazit wykonawca.

Zamawiajgcy zauwaza, ze obydwie strony zasadnosci swoich stanowisk upatrujg w uchwale SN z 20 pazdziernika 2011
r. (Il CZP 52/11). Przypomniat za sadem, ze bledem w obliczeniu ceny bedzie nieprawidiowe okreSlenie przez
wykonawce stawki VAT, a do bledu w obliczeniu ceny dotyczgcym stawki podatku dojdzie w sytuacji, gdy zamawiajgcy
nie okresli w dokumentach zamoéwienia prawidtowej stawki podatku VAT. Podstawowym dokumentem w postepowaniu
jest SWZ, zamawiajgcymoze w czesci dotyczgcej sposobu obliczenia ceny wskazaé stawke podatku. Jesli tego
dokonat, to kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzac¢ sie do poprawienia oferty. Skoro zamawiajacy w
przedmiotowym postepowaniu ustalit niespornie stawke podatku VAT w wymiarze 8%, to byt uprawniony do dokonania
poprawienia omytki w zaoferowanej cenie. W takim stanie rzeczy nie bytby to btad w obliczeniu ceny.

Przypomniat o obowigzku poprawiania omylek w ofertach w razie zaistnienia ku temu przestanek. Przywofat
orzecznictwo KIO.

Krajowa Izba Odwotawczauwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania przedstawione w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy (pod nieobecnos¢ przystepujacego), stwierdzita, iz odwolanie w zakresie przedstawionych
przez odwotujgcego zarzutéw, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy podniést brak podstaw prawnych do zmiany ceny w tym postepowaniu w trybie poprawienia omytki w trybie
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp uznajgc, ze przystepujgcy kalkulujgc cene oferty popetnit btgd nie podlegajacy
poprawieniu lecz skutkujgcy odrzuceniem oferty. Niesporne jest w stanie faktycznym sprawy, ze wysoko$¢ stawki



podatku od towardw i ustug VAT zostata przez zamawiajgcego okreslona jednoznacznie w dokumentach zaméwienia tj.
w specyfikacji oraz formularzu ofertowym. Pomimo takich wskazan wykonawca w ofercie wskazat stawke 23%, w
nastepstwie czego zastosowat art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. poprawienia omytki, o czym zawiadomit wykonawce 13 lipca,
a wykonawca 18 lipca 2023 r. wyrazit na to zgode. Strony powotaly oprocz przepisow ustawy, stanowisko Sagdu
Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. ll CZP 52/11 oraz 53/11).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 oraz art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy pzp przez nieuprawnione
dokonanie ingerencji w oferte wykonawcy i poprawienie btednej stawki podatku VAT jako innej omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w treSci oferty oraz zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce, pomimo iz oferta zawierata blgd w obliczeniu ceny, sktad orzekajacy
uznat za uprawnione dziatanie zamawiajgcego polegajgce na poprawieniu sktadnika cenotwdrczego w ofercie
przystepujacego majgc na uwadze stanowisko Sadu Najwyzszego stanowigce wytyczng postepowania w analogicznych
do niniejszego stanach faktycznych. Jak stwierdzit Sad, rzeczywiscie bledem w obliczeniu ceny bedzie nieprawidtowe
okreslenie przez wykonawce stawki VAT, a do bledu w obliczeniu ceny dotyczacym stawki podatku VAT dojdzie w
sytuacji, gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidlowg w okolicznosciach, gdy zamawiajgcy nie okresli w
dokumentach zamoéwienia prawidtowej stawki podatku VAT (uchwaty SN z 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt Il CZP 52/11
oraz 53/11).

Jednoczesnie, jak wynika z powyzszego, podkreslic nalezy za stanowiskiem SN, wskazanym w ww. uchwatach, ze
podstawowym dokumentem, ktory jest niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia jest SIWZ.
Na podstawie zawartych w nim warunkéw, wykonawcy przygotowujg oferte, jej bowiem tre$¢ jest wigzgca tak dla
wykonawcy jak i dla zamawiajgcego. W specyfikacji zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia ceny, moze rowniez
okresli¢ stawke podatku VAT. Jezeli zatem, zamawiajgcy w SIWZ w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazat
stawke podatku VAT, wowczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzac sie do poprawienia oferty.

Sktad orzekajacy uznaje, ze w sprawie rozpatrywanej zamawiajgcy okreslit wymagang stawke podatku od towardéw i
ustug przy kalkulacji przedmiotu zamowienia, w wysokosci 8%.

W takim stanie rzeczy wykonawca nie popenit btedu w obliczeniu ceny skutkujgcego odrzuceniem oferty, lecz omytke
podlegajacag poprawieniu przez zastosowanie wskazanej w dokumentach postepowania tj. swz i formularzu ofertowym,
stawki podatku od towarow i ustug.

W takim stanie rzeczy brak jest podstaw do twierdzenia, iz zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, naruszyt przepisy prawa wskazane w petitum odwotania, zatem orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawyz dnia 11
wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztédw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ........cccveveevnrnnnnn



