Sygn. akt: KIO 2158/22
WYROK

z dnia 2 wrzesnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2022 roku przez
wykonawce Almax-Dystrybucja Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Panienszczyznie (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — SZKOLE PODSTAWOWA NR 43
IM. IGNACEGO JANA PADEREWSKIEGO w Lublinie

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zaniechania odrzucenia oferty T. N. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Tomar T. N. z siedzibg w Lublinie, jako zawierajgcej btgd
w obliczeniu ceny i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci 4 zamowienia, nastepnie nakazuje powtdrzenie badania
i oceny ofert w tej czesci, w tym odrzucenie oferty Tomar jako zawierajgcej btgd w obliczeniu

ceny w pozycji 40 formularza cenowego;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego— Almax-Dystrybucja Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Panienszczyznie w 2/3 czesci oraz
Zamawiajacego SZKOLE PODSTAWOWA NR 43 IM. IGNACEGO JANA
PADEREWSKIEGO w Lublinie w 1/3 czesci i:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Almax-
Dystrybucja Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Panienszczyznie,

tytutem wpisu od odwotania,



b. zasadza od Zamawiajacego - SZKOLY PODSTAWOWIEJ NR 43 IM. IGNACEGO
JANA PADEREWSKIEGO w Lublinie na rzecz — Odwotujgcego - Almax-Dystrybucja
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Panienszczyznie - kwote
3 995 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy dziewieciuset dziewieédziesieciu pieciu ztotych
00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem czesci wpisu,

czesci wynagrodzenia petnomocnika oraz czesci kosztéw dojazdu na rozprawe do Izby.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022 r., poz. 1710 ze zmianami) 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:



Sygn. akt KIO 2158/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy SZKOLA PODSTAWOWA NR 43 [IM. IGNACEGO JANA
PADEREWSKIEGO w Lublinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
w przedmiocie ,,Dostawa artykutéw zywnosciowych do stotowki szkolnej SP43 w Lublinie
w roku szkolnym 2022 — 2023”. Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00282789 w dniu 28 lipca 2022 roku.

W dniu 16 sierpnia 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
w przedmiotowym postepowaniu odwotanie ztozyt Wykonawca Almax-Dystrybucja Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Panienszczyznie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu wykonanie i zaniechanie wykonania
nastepujacych czynnosci w prowadzonym postepowaniu:

1) zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Przedsigbiorstwo Wielobranzowe TOMAR
T. N. z siedzibg w Lublinie zakresie zadania 4, mimo Zze zawiera ona btad
w obliczeniu ceny polegajacy na zastosowaniu btednej stawki podatku Vat w pozycjach 40
Majonez, oraz 110 Baton orzechowo czekoladowy nadziewany;
2) zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych w postepowaniu przez Wykonawcéw TOMAR
T. N., DATO T. D., SOLIDEZ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Turce,
mimo ze zostaty podpisane zgodnie z art. 63 ust. 2 ustawy Pzp;
3) zaniechanie przestania Odwotujgcemu oferty - poza formularzem ofertowym, ztozonej
przez SOLIDEZ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Turce mimo ze
zastrzezenie takich elementéw oferty jak formularz cenowy czy ztozone oswiadczenia jawnie
tamie jedng z naczelnych zasad udzielania zaméwien - zasade jawnosci;
4) zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, mimo ze pozostata najkorzystniejszg ofertg
sposrad ofert nie podlegajgcych odrzuceniu w zadaniach 4 i 5.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze czynnosci i zaniechania naruszajg nastepujgce
przepisy:
1) art. 16 ust. 1i 2 oraz 17 ust. 2 PZP - poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania
i oceny ofert;
2) art. 18 ust. 1 w zw. z art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez utajnienie formularza
cenowego wykonawcy Solidez;
3) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcéw: Tomar, Dato, Solidez, mimo ze nie zostaty podpisane zgodnie z art. 63 ust. 2

ustawy Pzp



4) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Tomar T. N. zawierajgcej btad w obliczeniu ceny

5) art. 7 pkt 1 ustawy Pzp przez uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie jest
najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w zakresie zadan 4 i 5.

Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) nakazania powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku:
3) nakazanie odrzucenia ofert - Tomar, Dato, Solidez;

4) wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie zadan 4,5.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ogtosit
w dniu 28 lipca 2022r. przedmiotowe postepowanie, w ktéorym Odwotujgcy ztozyt oferty na
zadanie 4 i 5. W dniu 12 sierpnia 2022 na stronie na, ktorej prowadzono postepowanie
zostaty opublikowane: informacja z otwarcia ofert oraz informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty.

W dniu 12 sierpnia 2022 roku Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o przestanie
ofert ztozonych w postepowaniu przez wykonawcow Tomar T. N., Dato T. D., Solidez Sp. z
0.0., Karo Sp. z 0.0. Zamawiajgcy przestat Odwotujgcemu oferty wskazanych Wykonawcow,
jednak po weryfikacji, w ocenie Odwotujacego zadna z ofert nie zostata podpisana wiasciwie.
Odwotujgcy przekazat te informacje Zamawiajgcemu
w dniu 12 sierpnia 2022 z informacjg o braku mozliwosci weryfikacji podpisow
Z jednoczesnym wnioskiem o przestanie wiasciwych plikéw jesli pierwotnie przestane nie
byty oryginalnymi plikami ofert. Jednoczesnie brak byto oferty Wykonawcy Solidez.

Zamawiajacy do dnia wniesienia odwotania nie przestat Odwotujgcemu innych plikow,
poinformowat tez Odwotujgcego o0 decyzji, iz nie przesle zadnego z elementéw oferty
Wykonawcy Solidez Sp. z 0.0. poza formularzem ofertowym.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dysponuje ofertami wskazanych
Wykonawcéw podpisanymi w sposob prawidtowy, a tym samym nalezy je odrzuci¢, czego
Zamawiajacy zaniechat.

Brak jest tez petnej mozliwosci zbadania oferty Solidez, poniewaz istotne jej elementy
nie zostaty przestane.

Badajgc plik majgcy by¢ ofertg ztozong przez Wykonawce Tomar T. N., Odwotujgcy w
formularzu cenowym w zakresie zadania 4 natkngt sie na btedy, ktére przeoczyt
Zamawiajgcy. W pozycji 40 - majonez Wykonawca ten przyjgt podatek VAT
w stawce 0%, mimo ze winien zastosowaé stawke 8%. Podobnie w pozycji 110 - Baton

orzechowo - czekoladowy nadziewany winna zostaé zastosowana stawka 23%. Swiadczy to



zdaniem Odwotujgcego, ze oferta obarczona jest btedem w obliczeniu ceny a tym samym

winna zosta¢ odrzucona takze z tego powodu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen,
a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamowienia w czesci 4 i 5 postepowania. Wybor jako
najkorzystniejszej ofert innych Wykonawcéw w tych czesciach i mozliwo$¢ zaniechania
czynnosci przez Zamawiajgcego, do ktérych byt w ocenie Odwotujgcego zobowigzany, godzi
w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci "braku uzyskania
zamowienia.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien po zaden ze Stron.

Izba ustalita, ze:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej na nosniku danych przez
Zamawiajgcego lzba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa artykutow
zywnosciowych do stotdwki szkolnej w roku szkolnym 2022 — 2023. Zamdéwienie skfada sie
z 7 cze$ci. Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych. Wykonawca moégt ztozy¢
oferty cze$ciowe, na dowolng ilos¢ czesci.

Zamawiajagcy podat w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ”), ze
komunikacja miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcami, w tym sktadanie ofert, wymiana
informaciji oraz przekazywanie dokumentéw lub o$wiadczen odbywa sie przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej za posrednictwem MiniPortalu. Oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia lub informacje, ktére wptyng do Zamawiajgcego, uwaza sie za dokumenty
ztozone w terminie, jesli ich czytelna tre$¢ dotrze do Zamawiajgcego przed uptywem tego
terminu. Za date wptywu o$wiadczen, wnioskow, zawiadomien oraz informacji przyjmuje sie
date ich ztozenia/wystania na Platformie. Korzystanie z Platformy przez Wykonawce jest

bezptatne.



Zgodnie z Rozdziatem 11 SWZ (Opis sposobu przygotowania oferty) oferta wraz
z zalgcznikami miata by¢é podpisana przez osobe upowazniong do reprezentowania
Wykonawcy. Oferta sporzgdzona w postaci elektronicznej powinna by¢ podpisana podpisem
elektronicznym przez osobe uprawniong, zgodnie z formg reprezentacji Wykonawcy, albo
przez osobe umocowang (na podstawie petnomocnictwa) przez osoby uprawnione. Jesli
osoba/osoby podpisujgce oferte dziatajg na podstawie petnomocnictwa, to tresé
petnomocnictwa musi wyraznie wskazywac¢ uprawnienie do podpisania oferty.

Co do formy samej oferty, to Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 63 ust. 2
ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferte sklada sie, pod rygorem
niewaznosci, w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem
zaufanym lub podpisem osobistym. Wypetnienie Formularza oferty na Platformie przez
Wykonawce, ktéry sktada oferte w postaci elektronicznej, Zamawiajgcy uzna za wigzgce. Do
oferty nalezato dotgczy¢ oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu w formie elektronicznej
lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Z Rozdziatu 12 SWZ (Sposdb obliczenia ceny) wynikato, ze Nalezy podaé cene za
kazdg cze$¢ zamowienia oddzielnie zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia i formularzem
cenowym. Wykonawca sktadajgc oferte, informuje Zamawiajgcego, czy wybdr oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, zgodnie z przepisami
o podatku od towardw i ustug, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa
lub $wiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich warto$¢ bez kwoty
podatku. Zamawiajgcy informuje, ze nie przewiduje zaliczek na poczet wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy nie przewiduje mozliwosci prowadzenia rozliczeh w walutach
obcych. Rozliczenia miedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg bedg prowadzone w ziotych
polskich.

Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania zmiany umowy w formie aneksow

w nastepujgcych przypadkach:

a) wystgpienia sity wyzszej — w zakresie terminu zakonczenia,

b) ustawowej zmiany stawki podatku VAT — zmiana wynagrodzenia,

c) zmiany numeru rachunku bankowego - w zakresie dostosowania umowy do tych
Zmian,

d) zmiany nazwy oraz formy prawnej Stron — w zakresie dostosowania umowy do tych
zmian,

e) zmian wynikajgcych ze zmian w zakresie obowigzujgcych przepisow prawa —

w zakresie dostosowania umowy do tych zmian,
f) zmiany ceny poszczegolnych produktdw na warzywa i owoce, jezeli wzrost/spadek

cen w ciggu kwartatu przekroczy 10%. Zmiana ceny na owoce i warzywa odbywac sie bedzie



w oparciu o sezonowy skok cen: wiosna, lato, jesien, zima. Przy wzroscie/spadku cen
powyzej 10% od cen hurtowych wedlug aktualnego cennika z gieldy Lubelskiego Rynku
Hurtowego wigzgcych obie strony umowy (strona WWW:

http://www.elizowka.pl/pl/index.php?t=nc).

W zatgczniku nr 3 do SWZ (Formularz ofertowo-cenowy) Zamawiajgcy w rubryce
Stawka podatku VAT (%) nie podat informacji, jakie stawki podatku uwaza za wiasciwe.
Dane te mieli uzupemni¢ wykonawcy.

W dniu otwarcia ofert, w czesci 4 oferty ztozylo 3 wykonawcéw (Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe TOMAR T. N. z siedzibg w Lublinie, Karo Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poniatowej i Odwotujgcy). Zamawiajgcy poinformowat, ze
przeznaczyt na sfinansowanie tej czesci kwote 90 000,00 zi.

W czeéci_ 5 oferty ztozylo 4 wykonawcow (Odwotujgcy, Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe TOMAR T. N. z siedzibg w Lublinie, Hurtownia DATO T. D. z siedzibg w
Lublinie, SOLIDEZ Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie).
Zamawiajgcy poinformowat, ze przeznaczyt na sfinansowanie tej czesci kwote 49 000,00 zt.

W aktach dokumentacji postepowania znajduje sie notatka stuzbowa z dnia 11
sierpnia 2020 roku, ze w zwigzku z otwarciem ofert, wystosowano drogg telefoniczng
zapytanie do Wykonawcy TOMAR zapytanie dotyczgce wartosci VAT poszczegdinych
produktow zywnosciowych.

W tym samym dniu Wykonawca TOMAR ztozyt osSwiadczenie, ze ,roznice wynikajgce
w podanym Vacie sg efektem oczywistej omyiki pisarskiej”. Wykonawca w ofercie dla czesci
4 zamoéwienia, w pozycji 110 (baton orzechowy) podat stawke 0%, a w pozycji 40 (majonez)
réwniez Wykonawca wstawit 0%.

W ofercie SOLIDEZ znajduje sie nastepujgce oswiadczenie ,O$wiadczamy, ze na
stronach trzech oferty sg zawarte informacje, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie mogg by¢ one ogdlnie
udostepniane przez Zamawiajgcego”.

W dniu 11 sierpnia 2022 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty
najkorzystniejszej w poszczegdlnych czesciach i o przyznanych punktach.

W czesci 4 za najkorzystniejszg uznano oferte Wykonawcy Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe TOMAR, N. T. z siedzibg w Lublinie za cene netto 67 152,00 zt. Oferta
Odwotujgcego zajeta drugie miejsce.

W czesci 5 za najkorzystniejszg uznano oferte Wykonawcy T. D., Hurtownia DATO z
siedzibg w Lublinie za cene netto 49 675,00 z. Drugie miejsce przypadto ofercie
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe TOMAR, N. T. z siedzibg w Lublinie, oferta Odwotujgcego

zajeta 3 miejsce, czwarte miejsce przypadto ofercie wykonawcy SOLIDEZ.


http://www.elizowka.pl/pl/index.php?t=nc

W aktach przestanych do Izby ujawniono stanowiska wykonawcow, ktorych oferty
zostaty zakwestionowane.

Wykonawca TOMAR oswiadczyt, ze w zadaniu 4 przy stawkach podatku VAT
w pozycjach 40 i 110 miata miejsce oczywista omytka pisarska, nie majgca wptywu na
wartos¢ zamowienia, gdyz brane byly pod uwage ceny netto. Oswiadczono takze, ze
wszystkie dokumenty zlozone w postepowaniu zostaty opatrzone podpisem elektronicznym,

w zwigzku z powyzszym oferta spetnia wymogi formalne art. 63 ust. 2 ustawy Pzp.

Wykonawca SOLIDEZ oswiadczyt, ze wszystkie dokumenty ztozone w postepowaniu
zostaly opatrzone podpisem elektronicznym, w zwigzku z powyzszym oferta spetnia wymogi
art. 63 ustawy Pzp. Jedoczesnie w zwigzku z art. 9 pkt 4 i pkt 5 SWZ Wykonawca wnosit
0 odtajnienie tresci swojej oferty. W zwigzku z tym oswiadczeniem Zamawiajacy, juz po

whniesieniu odwotania przestat Odwotujgcemu formularz cenowy Solidez.

Wykonawca DATO ziozyt odwiadczenie, ze jego oferta zostata podpisana zgodnie z

art. 63 ust. 2 ustawy Pzp u nie ma podstaw do jej odrzucenia.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, lzba uznata, Zze odwotanie w czeSci

zastugiwato na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 239 ust. 1

ustawy Pzp.
W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, saddéw okregowych i Sadu

Najwyzszego, za btagd w obliczeniu ceny nalezy uzna¢ wadliwy dobor przez wykonawce
elementdw majgcych wptyw na wiasciwe obliczenie ceny oferty, w tym przyjecie
i zastosowanie przez wykonawce wadliwej stawki podatku VAT, w przypadku gdy
zamawiajgcy nie okreslit wysokosci stawki tego podatku w SWZ, ale wymagat
samodzielnego zastosowania przez wykonawce obowigzujgcych przepiséw w tym zakresie
(tak uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11).

W uchwale tej wskazano, ze ,przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku
zbadania czy oferty wykonawcéw nie zawierajg btedéw w obliczeniu ceny; przy
réwnoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy dokonywaniu przez niego
takiej kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlegac przyjecie przez wykonawce
prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem
cenotworczym. Odmienny wniosek musiatby zatem prowadzi¢ do niedajgcej sie

zaaprobowac¢ zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie uprawniefi zamawiajgcego,



a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego zbadania przestanki uzasadniajgcej
wykonanie przez zamawiajgcego ustawowego obowigzku odrzucenia ofert.”

W dalszej czesci Sad Najwyzszy zwrdcit uwage, ze zakres obowigzkéw kontrolnych
zamawiajgcego i ich chronologia badania ofert warunkowane sg trescig SIWZ. Jedynie
woéwczas, jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, ksztattujaca
takze wysokos¢ okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojs¢ do ewentualnego
wystgpienia innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie stawki VAT ze
stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to
tylko wowczas, gdy omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty.

Natomiast w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT
w ogole nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, poniewaz nie mamy woéwczas do czynienia z przestankg niezgodnosci oferty z SIWZ,
brakuje dwéch potrzebnych do poréwnania elementéw, niezbednych do oceny przestanki
w postaci zaistnienia niezgodnosci. W ostatniej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena
wystgpienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwoSci
odniesienia sie¢ do stawki podatku VAT przy jej nieuwzglednieniu w SIWZ, obowigzek
zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wytgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie
wykonawcy stawki podatku VAT, ktéra jako element cenotwdrczy miata niewatpliwie
bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny.

Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku VAT, bedgcego elementem
cenotwodrczym, jest zatem réwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny,
polegajagcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego niewatpliwie
wplyw na obliczenie wysoko$ci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez
wykonawce choéby tylko jednym nieprawidlowo okreslonym elementem kalkulacji ceny
przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i to bez wzgledu na skale czy
matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.”

Dlatego tez nie zastugujg na podzielenie twierdzenia Zamawiajgcego, w ktorych
positkuje sie on stanowiskiem Wykonawcy Tomar, ze zastosowanie nieprawidtowej stawki
podatku VAT jest bez znaczenia, poniewaz ocenie podlegata cena netto oferty a zaistniata
omytka miata charakter oczywisty. Po pierwsze wyraznego podkre$lenia wymaga, ze takiego
stanowiska nie potwierdzajg zapisy SWZ. Z zadnego miejsca dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia nie wynika, ze Zamawiajgcy przyjat takg systematyke oceny ofert
w odniesieniu do oceny ceny netto ofert. Nie wynika to z pewnoscig ani z zapiséw rozdziatow
SWZ odnoszgcych sie do ustalonych w postepowaniu kryteriow oceny ofert, gdzie
Zamawiajgcy postuguje sie pojeciem ,cena’. Ani nie wynika to z zapisow rozdziatu

0 sposobie obliczenia ceny. Okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy skonstruowat tabele, w ktérej ujat
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wyniki postepowania, tak, ze podat w niej wartosci netto poszczegdinych ofert jest
irrelewantna dla przedmiotu sporu, poniewaz Zamawiajgcy takiego uprawnienia do oceny
w takiej referenciji sobie nie przyznat.

Co wiecej stanowisko Zamawiajgcego 0 ocenie wartosci netto jest niespojne
i pozbawione logiki w obliczu definicji pojecia ,ceny” przedstawionej w ustawie Pzp, ktérym to
pojeciem, jak juz lzba opisata powyzej, Zamawiajgcy postuguje sie w catym dokumencie
SWZ. Zgodnie z art. 7 pkt 1 ustawy Pzp przez cene nalezy rozumieé¢ cene w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 roku o informowaniu o cenach towaréw
i ustug (Dz. U. z 2019r., poz. 178), nawet jezeli jest ptacona na rzecz osoby niebedacej
przedsiebiorcg. Z przywotanego przepisu wynika, ze za cene przyjmuje sie wartosé
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Definicja ta zostata dookreslona w art. 3 ust. 2 ustawy
o informowaniu o cenach towaréw i ustug poprzez wyrazne wskazanie, iz w cenie
uwzglednia sie podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie
odrebnych przepiséow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towarow
i ustug lub podatkiem akcyzowym. Przez cene rozumie sie takze stawke taryfowa. Nie ulega
zatem watpliwosci, ze Zamawiajgcy oceni¢ powinien ceny catkowite poszczegdlnych ofert,
CO oznacza, ze powinien braé pod uwage réwniez nalezy podatek od towardw i ustug.
W przypadku kryterium oceny, jakim jest cena, dla poréwnania ofert w postepowaniu
o zamoéwienie publiczne zamawiajgcy powinien braé pod uwage catkowitg kwote
wydatkowanych przez siebie Srodkéw publicznych, a zatem kwote, jakg bedzie musiat
zapfacic z tytutu realizacji zamdwienia, a wiec zawierajgca takze podatek od towardw i ustug.
Jest to stanowisko niekwestionowane od lat przez doktryne i orzecznictwo, tym bardziej dziwi
postawa Zamawiajgcego, iz, uwaza On za wiasciwe dziatanie polegajgce na ocenie wartosci
netto. Nie zastuguje na podzielenie argumentacja, ze mozliwa jest ocena wartosci netto ofert,
poniewaz podatek od towardow i ustug jest sktadnikiem kosztu, ktéry rowniez Zamawiajgcy
bedzie musiat ponies¢, ptacgc za nabywane towary. Tym samym okreslenie stawki podatku
ma podstawowe znaczenie dla ceny danej oferty. Jezeli procentowa wysokos¢ tego podatku
zostata okre$lona przez danego wykonawce btednie, wéwczas mamy do czynienia z bledem
w obliczeniu ceny. Stwierdzenie takiego btedu obliguje Zamawiajgcego do zastosowania
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
zaniechat, a czym doprowadzit do naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp dokonujgc wyboru
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza.

Obowigzkiem podatnika jest przyporzgdkowanie sprzedazy towaréw czy ustug do
okresinej, wiadciwej stawki podatku. Oznacza to, ze okreSlajgc wysokos¢ stawki VAT
podatnik musi przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego towar lub swiadczona

ustuga nie korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli tak, to powinien

10



zastosowac takag stawke, jaka wynika z przepiséw ustawy o VAT. W przedmiotowej sprawie
nie byto watpliwosci, ze w czesci 4 zamowienia, w pozycji 40 formularza cenowego stawka
podatku wynosi¢ powinna 8%. Wykonawca Tomar zastosowat stawke 0%, co sam przyznat
skladajgc Zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia. Zamawiajgcy nie mogt skorygowaé
wartosci podanych w ofercie za Wykonawce, poniewaz w SWZ nie okreslono, jakg stawke
Zamawiajgcy uwaza za prawidiowg, a uwzglednienie o$wiadczenia zlozonego przez
Wykonawce po terminie sktadania ofert stanowitoby niedozwolong zmiane tresci oferty,
czego ustawa Pzp zabrania.

Podsumowujac, okreslenie w ofercie Tomar w pozycji 40 formularza cenowego ceny
towaru brutto z uwzglednieniem wartosci podatku VAT w wysokosci nieodpowiadajgcej
prawidtowej stawce tego podatku, stanowi btgd w obliczeniu ceny i obliguje Zamawiajgcego
do odrzucenia tej oferty podczas ponowienia procesu badania i oceny ofert.

Uwzglednienie zarzutu jednoczesnie potwierdzito zasadnoS¢ zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 16 i 17 ustawy Pzp, odnoszgcych sie do zasad prowadzenia

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W _pozostatym =zakresie zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie

i odwotanie podlegato oddaleniu.

Zgodnie z art. 63 ust. 2 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
o wartosci mniejszej niz progi unijne oferte, oswiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1,
sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej
opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy podnosit, ze oferty
wykonawcow Tomar, Dato, Solidez, Karo nie zostaty odrzucone, mimo ze nie zostaly
podpisane zgodnie z art. 63 ust. 2 ustawy Pzp.

Zarzuty wobec tych ofert nie potwierdzity sie. Izba z urzedu, w ramach postepowania
dowodowego, na rozprawie, w obecnos$ci Stron, dokonata sprawdzenia, czy oferty zostaty
wiasciwie podpisane, czy podpisy zamieszczone na dokumentach mozliwe sg do
zweryfikowania, czy dokumenty podpisano wiasciwymi podpisami w formie lub postaci
elektronicznej,  poswiadczonymi  odpowiednimi  certyfikatami.  Wynik  czynnosci
sprawdzajgcych miat charakter dodatni. Wszystkie kwestionowane przez Odwotujacego
oferty zweryfikowane zostaty pozytywnie. Zamawiajgcy réwniez przedstawit dowody
potwierdzajgce prawidtowg weryfikacje podpiséw z dnia otwarcia ofert. Tozsame certyfikaty,

jak ziozone przez Zamawiajgcego do Izby w ramach dokumentacji postepowania
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0 udzielenie zaméwienia publicznego, mozliwe byty do wygenerowania w toku czynnosci
sprawdzajgcych wykonanych przez Izbe.

Odwotujgcy w toku rozprawy prébowat zmodyfikowaé zarzut, podnoszac, ze otrzymat
od Zamawiajgcego pliki z ofertami w takim formacie, ze niemozliwa byta ich weryfikacja co
do wtasciwosci ztozonych podpiséw. Takg modyfikacje tresci zarzutu uznac¢ nalezy za
niedozwolong i spdzniong. Na innej podstawie, tak faktycznej i prawnej, opiera sie bowiem
zarzut niewfasciwego podpisania ofert, a na innej zarzut przekazania lub zaniechania
przekazania przez Zamawiajgcego Wykonawcy dokumentacji postepowania we wiasciwej
formie.

Momentem, w ktérym Odwotujgcy przedstawia zarzut jest wniesienie odwofania.
Oczywiscie, czes¢ argumentacji w zakresie zarzutu moze by¢ przedstawiona w odwotaniu,
nastepnie za$ Odwotujgcy moze dokonac jej rozszerzenia na rozprawie. Nie dotyczy to
jednak przede wszystkim podstawy prawnej skonstruowania Ssamego zarzutu.
W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy podniost zarzut niewtasciwej formy podpisow dla
ztozonych ofert. Zarzut odwotania ani w czesci prawnej, ani w czesci faktycznej nie odnosit
sie do czynnosci lub zaniechah Zamawiajgcego w ramach udostepnienia dokumentaciji
postepowania, w tym ofert, ale do czynnosci Wykonawcow majgcych miejsce w momencie
ztozenia oferty. Izba nie przeczy twierdzeniom Odwotujgcego, ze by¢ moze bylo tak,
ze Zamawiajgcy przekazat pliki z dokumentami w niewlasciwej formie, jako skany
dokumentéw, co uniemozliwito Wykonawcy weryfikacje podpiséw, jednakze zarzuty
odwotania w momencie jego ztozenia nie tylko co do podstawy prawnej ale réowniez w
zakresie argumentaciji faktycznej przedstawiono w odmienny sposaob.

Wobec stwierdzenia przez Izbe w sposdb niezaprzeczalny, z czym Odwotujgcy nie
polemizowat na rozprawie, ze podpisy ztozone zostaty pod ofertami i innymi dokumentami

w sposob prawidtowy, zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotujgcy objgt trescig odwotania takze zarzut zaniechania przekazania mu
formularzy cenowych z oferty wykonawcy Solidez, z powodu objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Co do zasady, Izba uwaza, ze zarzut ten byt zasadnie podniesiony, jednakze zgodnie
Z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania odwotawczego. Izba ustalita, ze Zamawiajgcy juz po wniesieniu
odwotania, po otrzymaniu pisma od Solidez, udostepnit Odwotujgcemu wnioskowane
dokumenty w catosci. Tym samym nastgpito wykonanie czynnosci, ktérej zaniechanie
wykonania kwestionowat Odwotujgcy. Uwzglednienie odwotania w tym zakresie pozostaje

wiec bez wptywu na wynik postepowania odwotawczego. Odwotujgcemu z momentem
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otrzymania dokumentow od Zamawiajgcego otworzyt sie nowy termin na wniesienie
odwotania, gdyby okazato sie, ze przedstawione dokumenty zawierajg btedy lub niescistosci.

Odnoszgc sie do prawidtowosci zastrzezenia przez wykonawce Solidez informacii
zawartych w formularza cenowych jako tajemnica przedsiebiorstwa, tylko na marginesie Izba
pragnie podkreslic, ze tak uczynione zastrzezenie nie ma wigzgcego charakteru.
Po pierwsze zastrzezenie w ofercie ograniczyto sie do jednego zdania zamieszczonego pod
formularzem cenowym, ze zawarte w dokumencie informacje Wykonawca traktuje jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Takiemu zastrzezeniu brakuje podstawowego elementu, jakim
jest uzasadnienie zastrzezenia informacji bedgcych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz
z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. Bezsprzecznie zatem
Wykonawca, by mozliwe byto uznanie pewnego zasobu informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, musi wykazaé, ze pewne elementy spetniajg przestanki wynikajgce
z odrebnych przepiséw. Definicja legalna tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata
w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie zachodzi nawet konieczno$¢ oméwienia, czy poszczegodlne
przestanki zostaty przez Solidez wykazane, poniewaz oferta tego Wykonawcy nie zawiera
zadnego uzasadnienia dla czynnosci zastrzezenia. Juz tylko z tego powodu zarzut
Odwotujgcego zastugiwatby na uwzglednienie. Obowigzkiem Zamawiajgcego w takiej
sytuacji bytoby, bez wzgledu na stanowisko Solidez, traktowanie zastrzezenia jako
niebytego.

Dostrzezenia rowniez wymaga, ze zgodnie z art. 222 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie jest
mozliwe objecie tajemnicg przedsigbiorstwa informacji o cenach lub kosztach zawartych
w ofertach. Jezeli wiec zastrzezenie obejmowato dane umieszczone w formularzu cenowym,
podlegajgce ocenie w ramach ustalonych kryteriow oceny ofert, to z zatozenia nie mogto byé
skuteczne, poniewaz znajdujgce sie tam informacje odnoszg sie do ceny oferty, ktérej utajnié¢
nie mozna. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotem zaméwienia sg artykuly spozywcze

powszechnie wystepujgce w obrocie gospodarczym, wiec traktowanie zbioru informacji
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o cenach tych produktow jako tajemnica przedsigebiorstwa, pozbawione jest celu, poniewaz

dane te sg znane przecietnie kazdej osobie.

Konkludujgc, zdaniem Izby odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia. Pozostaly zarzuty odwotania

okazaly sie niezasadne, co uwzglednia punkt 2 sentenc;ji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574
oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. a i b oraz
§ 7 ust. 2 pkt 1i § 7 ust. 3 pkt 1 oraz ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia
30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami

Zamawiajgcego w czesci 1/3 oraz Odwotujgcego w czesciach 2/3.

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwofania uiszczony przez
Odwotujgcego w kwocie 7 500 zt, oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, do wysokosci 3 600 zt, ustalone na podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy oraz koszty dojazdu na rozprawe przed Izbg w wysokosci 885,60
zt, ustalone na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, co tgcznie dawato kwote 11 985,60
zt. Zamawiajgcy wnioskowat o zasgdzenie na jego rzecz kosztow zastepstwa, nie

przedstawit jednak w tym zakresie zadnego rachunku do momentu zakonczenia rozprawy.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
11 985, 60 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 2/3 tej kwoty, czyli
7 990,40 zt. Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego
kwote 3 995,00 z, stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku,

zaokraglajgc rozdzielone koszty stosunkowo w gore do petnych ztotych.

Przewodniczacy:
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