Sygn. akt: KIO 80/16
WYROK
z dnia 1 lutego 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2016 r. przez wykonawce Covidien Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersyteckie
Centrum Kiliniczne z siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy EFMED Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego z siedzibg w Gdansku kwote
3 870 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace osiemset siedemdziesigt ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 80/16

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Uniwersyteckie Centrum Kliniczne z siedzibg w Gdansku prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe elektrod do zabiegéw termoablacii guzéw watroby wraz z dzierzawa aparatu do
termoablacii dla UCK. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 pazdziernika 2015 roku pod numerem 2015/S 209-
379318.

22 stycznia 2015 roku dziatajgc na podstawie art. 180 oraz 182 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”) wniést odwotanie od czynnosci oraz zaniechania czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na: odrzuceniu oferty Odwotujgcego - Covidien Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie z powotaniem sie na btad polegajgcy na zastosowaniu w ofercie
nieprawidtowej stawki podatku VAT; zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w ocenie kryteribw oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i
niepodlegajacych odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu okreslone

przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujacego z
powotaniem sie na btgd polegajacy na zastosowaniu w ofercie nieprawidtowej stawki
podatku VAT;

— naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub pkt 3 ustawy przez zaniechanie poprawienia w
ofercie Odwotujgcego omytek w kwotach netto miesiecznego czynszu dzierzawnego
aparatu do termoablacji, z uwzglednieniem wiasciwej - 23% stawki podatku VAT;

— naruszenie art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy przez zaniechanie
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i
ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajacych odrzuceniu oraz
spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego;

— naruszenie art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy przez wybér oferty
EFmed Sp. z 0.0. z siedzibgw Gdansku jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriéw
oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu

oraz spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego.



Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie Zamawiajgcemu

wyrokiem: uniewaznienia czynnos$ci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego; uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
EFmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku jako najkorzystniejszej w ocenie kryteribw oceny
ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajacych odrzuceniu oraz spetniajgcej
warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego; wyboru oferty
Odwotujgcej sie Covidien Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteribw oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu
oraz spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego; wptaty
na rzecz Odwotujgcego zgodnej z przepisanymi normami kwoty stanowigcej uzasadnione
koszty Odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika; oraz o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan D.T. oraz A.M. -
pracownikéw Odwotujgcego, i wypetniajacej oraz podpisujgcej w jej imieniu formularz
ofertowy na okolicznos¢: przyczyn i charakteru zastosowania przez niego w formularzu
ofertowym, w kwotach netto miesiecznego czynszu dzierzawnego aparatu do termoablaciji
8% stawki podatku VAT.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazata, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
ustawy. Jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia.
Zarzucane Zamawiajacemu naruszenia przepiséw powodujg, ze Odwotujgcy, ktéry ztozyt
oferte z najnizszg ceng moze ponies¢ szkode w postaci utraty wynagrodzenia z tytutu

wykonania umowy w sprawie zaméwienia.

Podstawe do wniesienia odwotania stanowig czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego sie, o
ktérych poinformowat on Odwotujgcg sie pismem z dnia 14 stycznia 2016 r. Wskazano w
nim, iz po pierwsze - Zamawiajacy dokonat wyboru oferty EFMed Sp. z 0.0. z siedzibgw
Gdansku, po drugie - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zamdwien publicznych
odrzucona zostata oferta Odwotujgcego. Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty
wskazano: ,Wykonawca, w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ztozyt
oferte na dostawe elektrod do zabiegéw termoablacji guzéw watroby wraz z dzierzawag
aparatu do termoablacji, w ktérej to, w zakresie ceny za dzierzawe aparatu zastosowat
btedng 8% stawke podatku VAT, zamiast wtasciwej - 23% stawki podatku. Zgodnie z

utrwalonym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej oraz licznymi opiniami w tym



zakresie btedem w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest
btad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie za$ wadliwe od strony technicznej
wykonanie czynnos$ci arytmetycznych sktadajacych sie na obliczenie ceny. Tym samym, za
btgd w obliczeniu ceny uzna¢ nalezy zastosowanie niewtasciwych jednostek miar,
niewtasciwych ilosci lub zakresu czynnosci czy tez zastosowanie niewtasciwej stawki
podatku VAT. Powyzsze potwierdza réwniez wyrok Krajowej |Izby Odwotawczej z dnia 1
pazdziernika 2012 r., w sprawie o sygn. akt KIO 1516/12,1994/12, w ktdérym to izba staneta
na stanowisku, ze btad w obliczeniu ceny to inny niz omytka rachunkowa bfgd w obliczeniu,
polegajgcy na przyjeciu niewtasciwych danych, wynikajgcy np. z nieprawidtowego ustalenia
stanu faktycznego (tak tez KIO w wyroku z dnia 9 kwietnia 2008 roku sygn. akt: KIO/UZP
257/08, KIO/UZP 258/08). Btedu polegajacego na zastosowaniu nieprawidtowej stawki
podatku VAT nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust 2pkt 2 ustawy Pzp, dlatego tez
zasadnym jest w ocenie Zamawiajgcego zastosowania art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp jako
podstawy prawnej do odrzucenia oferty Wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0. 0. z

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”.

Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Podniést, ze aprobata dla toku rozumowania Zamawiajgcego bytaby nie do pogodzenia z
zasadami wyrazonymi w art. 44 ust. 3 pkt 1 a ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 885 z pd6zn. zm.). zgodnie z ktérym wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady
uzyskiwania najlepszych efekiéw z danych nakiadéw. Bezsprzecznie bowiem wybrana
zostata oferta EFMed Sp. z 0.0. z siedziba w Gdansku, ktérej cena brutto wyniosta 565
092,00 ztotych, podczas gdy Odwotujgcy zaoferowat wykonanie tego zaméwienia za kwote
513 216,00 ziotych brutto, a wiec o 51 876,00 ziotych nizsza, zas odrzucenie oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych byto
bezpodstawne. Jednoznacznie kwestia ta jest rozstrzygana przez aktualne orzecznictwo
Krajowej I1zby Odwotawczej, ktére z przyczyn niezrozumiatych dla Odwotujacego nie zostato
wziete pod uwage przez Zamawiajgcego, kitdry ograniczyt sie jedynie do ogdlnikowych
stwierdzen oraz powotania sie na tres¢ orzeczen sprzed ponad trzech oraz prawie szesciu
lat.

Dla przyktadu, na potwierdzenie tezy prezentowanej przez Odwotujgcego przytacza tezy
nastepujgcych orzeczen zapadtych w réznych sktadach orzekajacych KIO:

Poza przypadkami. ze wykonawca podirzymuje swoje stanowisko co do prawidtowosci
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zastosowanej stawki podatku VAT, stwierdzone odstepstwa w tym zakresie od bezwzglednie
obowigzujgcego przepisu prawa okreslajgcego wiasciwa stawke podatkowa, bgdz zwolnienie
z VAT, wynikajg z omytek podatnikow bedgcych nastepstwem niewtasciwej interpretacji
przepisow i moga byc eliminowane, no. poprzez korekte zeznan podatkowych, a na gruncie
ustawy z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych w trybie art. 87 ust 2 pkt 3 p.z.p, ktory
dozwala na poprawianie w ofercie innych omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ - niepowoduiacych istotnych zmian w tresci oferty (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2015 r., KIO 2753/14, LEX nr 1651232);

Obowigzujgce przepisy p.z.p. nie naktadajg na zamawiajgcego obowigzku zadania od
wykonawcdw, niezaleznie od podania ceny brutto, takze stawki podatku VAT, czy ceny netto
(wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27 maja 2015 r., KIO 972/15, LEX nr 1798030);

Za niezasadne nalezy uznac¢ stanowisko, jakoby do oceny przestanki interesu nalezy
przyjmowac cene oferty netto. Ustawa z 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych postuguje
sie pojeciem ceny bez dalszych dookreslen, odsytajac w tym zakresie do ustawy z 2014 r. o
informowaniu o cenach towarowi ustug. Cena to warto$¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktéra kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W
cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu takim
podatkiem. Tak wiec cena w rozumieniu prawa zamowien publicznych to ostateczna
naleznos¢ jaka musi zaptacic zamawiajgcy za dane zamowienie. Ustalanie ceny netto jako
kryterium wyboru oferty bytoby wiec bfedem zamawiajgcego (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2015 r., KIO 697/15, LEX nr 1757415).

O niedopuszczalnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w analizowanym przypadku swiadczy
réwniez fakt, iz omytka, ktéra znalazta sie w tresci pozostata bez wptywu na zaoferowang
cene oraz moznos¢ poréwnania ofert, nie prowadzita ona tez do zachwiania zasad uczciwej
konkurencji. Jest to szczegéblnie widoczne, jesli zwazy sie, iz po przeliczeniu tak naprawde
owa omytka to jedynie 512,20 ziotych w catej umowie wartej wg ceny ofertowej
Odwotujgcego 513 216,00 ztotych brutto, a wiec w tym konkretnym przypadku mamy do
czynienia z omytkg na poziomie 0,1 % ceny ofertowej. Jak juz podkreslono - jest to i tak
zupetnie obojetne z punktu widzenia intereséw Zamawiajacego, ktéry w razie prawidtowego
wykonania zamowienia bytby zobowigzany zaptaci¢ cene brutto, a omytka w kwocie netto nie
spowodowataby Zzadnego uszczerbku w sferze majgtkowej Zamawiajgcego, jak chociazby

np. pomniejszenie przystugujacych odliczen podatkowych, zmniejszenie wptywow badz
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zwigkszenie kosztow itp.

Znamienne jest takze i to, ze Odwotujgcy wcale nie forsowat omytkowej stawki i w tej chwili
rowniez jej nie utrzymuje, za$ na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4 stycznia 2016 r.
udzielita wyjasnien o tresci: Dziatajagc na podstawie art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, w zwigzku z wezwaniem do ztozenia wyjasnien z dnia 4 stycznia 2016 r.,
wyjasniam, co nastepuje: ztozona oferta zawiera omyiki w kwotach netto miesiecznego
czynszu dzierzawnego aparatu do termoabiacii. Z uwzglednieniem wtasciwej- 23% stawki
podatku VAT. wysokos$¢ czynszu netto powinna wynosi¢ odpowiednio:

w czesci oferty dotyczacej 1 miesigca dzierzawy: 153,66 zt;

w czesci oferty dotyczacej 24 miesiecy dzierzmy: 3687,80 zi;

z uwzglednieniem oczywiscie niezmiennosci zaoferowanych cen brutto.

Miarodajne i przydatne dla oceny przedmiotowej sprawy mogg okazac¢ sie takze tezy
zawarte w Glosie do uchwaty SN z dnia 20 pazdziernika 2011 r., lll CIP 52/11. Skutki
kalkulacji oferowanej ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku VAT w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (B. Pawlak, FK 2012/6/70-76): Z drugiej
jednak strony uzasadnione wydaje sie stanowisko, ze zamawiajgcy w ogole nie ma w takim
przypadku obowigzku ingerowania w tre$¢ oferty. Roznice w zastosowanych stawkach
podatku VAT powinny skutkowac jedynie wezwaniem wykonawcy do wyjasnien tresci oferty
ze wskazaniem, ze w ocenie zamawiajgcego okreslono nieprawidfowa stawke podatku VAT,
zapytujgc jednocze$nie, czy wykonawca omytkowo bfednie podat kwote netto i stawke
podatku VAT i za prawidlowg uznaje kwote brutto (1) albo bfednie podat kwote brutto i
stawke podatku VAT, kwota netto zostata za$ wyliczona prawidfowo (2), albo czy tez moze,
w jego ocenie, podana przez niego kwota netto, stawka podatku oraz cena brutto jest
prawidfowa (3). Jedynie opowiedzenie si¢ przez wykonawce za drugim ze stanowisk
powinno wigzac sie z odrzuceniem je go oferty. Istotne zmiane oferty w zakresie ceny - {j.
takg, ktora ma jakiekolwiek znaczenie dla postepowania - jest bowiem zmiana ceny brutto.

Nie bez znaczenia jest rowniez to, ze zgodnie z art .3 ust. 1 okt 1 ustawy z 5.07.2001 r. o
cenach. ktory ma zastosowanie do zamdwien publicznych na podstawie odestania
zawartego w art. 2 okt 1 P.Z.P., cena oferty jest cena zawierajgca takze podatek od towarow
i ustug. Nalezy uznac, ze to na wykonawcy spoczywa ryzyko obliczenia prawidfowej stawki
podatku VAT. Nie ulega bowiem watpliwosci, Zze wykonawca jest zobowigzany do wykonania
umowy za zaoferowana cene brutto fwykonawca nie zobowigzuje sie przeciez do stosowania

okre$lonej stawki podatku VAT w wystawianych zamawiajgcemu fakturach. Obowigzek
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stosowania wtasciwej stawki podatku VAT wynika bowiem wprost z przepisow prawa i
zobowigzanie sie odmiennie, niz wynika to z ustawy o podatku od towardw i ustug, objete
bytoby sankcjg niewazno$ci w tym zakresie.), i to nawet jezeli w toku wykonywania umowy
nastgpitaby zmiana (zmiana ceny w umowie, z uwzglednieniem obowigzujgcych przepiséw
podatkowych, moze nastgpic w formie aneksu, i to tylko wdwczas, gdy zamawiajgcy
przewidziat takg zmiane umowy w SIWZ lub w ogtoszeniu o zamowieniu publicznym. W
przeciwnym razie cena brutto pozostanie bez zmian, modyfikacji ex tege ulegnie cena netto i
wartosc¢ podatku, jesli w umowie wartosci te zostaty wskazane.) stawek podatku od towaréw
i ustug (zob. uchwata SN z 21.07.2006 r., Ill CIP 54/06, OSNC 2007/5, poz. 66). Podobny
skutek nalezatoby wigzac¢ z bfednym okre$leniem stawki podatku VAT w ztozonej ofercie.
Wykonawcy nie bedzie przystugiwac uprawnienie do zgdania podwyzszenia ceny brutto po
dokonanym wyborze jeno oferty (zamawiajgcemu nie przystuguje rowniez uprawnienie do
zgdania obnizenia ceny, jezeli stawka podatku VAT zostata zastrzezona na wyzszym
poziomie, nizby wynikato to z przepisow). Zaoferowana cena brutto jest bowiem - co do
zasady - niezmienna przez caly okres trwania umowy (fakt, ze w dniu dokonania wyboru
oferty nie moze nastgpic zawarcie umowy, nie powinien by¢ uznawany za argument
przeczgcy proponowanemu sposobowi rozwigzania omawianego problemu. Jak bowiem juz
wskazywano, wykonawca zwigzany jest oferowana cena brutto, nie zas$ cena netto.). Brak
mozliwosci zgdania podwyzszenia wynagrodzenia nie jest zalezny od usprawiedliwionego
czy nieusprawiedliwionego bfednego podania stawki podatku VAT. To w koncu na
wykonawcy cigzy obowigzek prawidtowego okre$lenia stawki podatku w wystawionej
fakturze i tylko na nim cigzy odpowiedzialno$¢ z tytutu poczynionych bfedéw. Zamawiajgcy
ma natomiast zapewniong statg cene brutto, ktorg jest zobowigzany uiszcza¢ na rzecz
wykonawcy, niezaleznie od zmian przepisow prawa podatkowego w tym zakresie (nie
oznacza to jednak, ze wykonawca powotujgc sie w wyjatkowych przypadkach na klauzule
rebus sic stantibus, mogtby zgdac¢ dokonania przez sad oznaczenia sposobu wykonania
zobowigzania, wysokoS$ci $wiadczenia lub rozwigzania umowy), zmiany linii orzeczniczej
sgdow administracyjnych czy pogladow wyrazanych w interpretacjach Ministra Finansow.

Tozsamos$¢ regut w obliczaniu ceny nalezy, jak sie wydaje, utozsamia¢ z zastosowaniem
wszystkich sktadnikow cenotwdrczych, przy czym sam sposob ich wyliczenia nie zawsze
moze by¢ narzucony przez zamawiajgcego czy wyliczany w tozsamy sposob (jakby sie
bowiem miat art. 7 p.z.p. do ztozonych w toku jednego postepowania dwdch ofert, w ktorych
jedna, zgodnie z StWZ, zostata obliczona zgodnie z Katalogami Naktadow Rzeczowych -

KNR, dmga za$ zgodnie z wtasnymi wyliczeniami wykonawcy. W wyzej wskazanym
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przypadku ceny niewatpliwie obliczone zostaty na podstawie réznych regut, lecz poréwnanie
ofert nastagpi na podstawie tgcznej ceny bmtto, nie za$ na podstawie poszczegdlnych pozycji
kosztorysu.). Ta sarna reguta obliczania ceny bedzie oznaczac, ze w kazdej cenie zostata
zawarta stawka podatku VAT. Przy czym ponownie nalezy zaznaczyc¢, ze ryzyko w
nieprawidtowym okresleniu stawki podatku VAT spoczywa jedynie na wykonawcy. Z tych
samych przyczyn ztozenie oferty z niewfasciwa stawka podatku VAT trudno jest uzna¢ za
przejaw naruszenia zasady uczciwej konkurencji (np. wéwczas, gdy wykonawca specjalnie
zastosowat nizsza stawke podatku VAT w celu ztozenia najkorzystniejszej oferty). Skoro
bowiem jego oferta bedzie oceniana na podstawie ceny brutto i ta cena bedzie on zwigzany,
nie uzyska on w zasadzie zadnych korzy$ci ponad te wynikajgce z zaoferowania nizszej
ceny netto i zastosowania wiasciwej stawki VAT. Nalezyte rozliczenie podatku - jak
wskazywatem - nie dotyczy samego zamawiajgcego, ale wykonawcy i wtasciwych omanéw
podatkowych. Ztozenie oferty w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
nalezy rozumie¢ jako ztozenie o$wiadczenia woli, do ktdrego zastosowanie mie¢ beda
przepisy kodeksu cywilnego, m.in. o wadach o$wiadczenia woli. Wykonawca bedzie mdgt
ztozy¢ o$wiadczenie o uchyleniu sie od skutkow ztozonego oswiadczenia woli pod wptywem
bfedu jedynie woéwczas, gdy bigd zostat wywotany przez zamawiajgcego lub gdy dokonujac
oceny oferty, zamawiajgcy wiedziat o bfedzie badz z tatwoscig mogtby ten bigad zauwazyc. W
praktyce wywoftanie bfedu przez zamawiajgcego mogtoby wystgpi¢ wéwczas, gdyby w SIWZ
znajdowata sie nieprawidtowo okre$lona stawka podatku, lub bfedna informacja zostata
przekazana na etapie udzielania odpowiedzi na pytania do SIWZ, ewentualnie wynikata z
nieprecyzyjnego okreslenia przedmiotu zamowienia. W takich jednak przypadkach
postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i
zamawiajgcy mogtby ponownie ogtosic i przeprowadzi¢ postepowanie w trybie prawa
zamowien publicznych. Jezeli natomiast chodzi o wiedze lub mozliwo$¢ zauwazenia bfedu
wykonawcy, to jak sie wydaje - wystarczajgce jest, by zamawiajgcy wystapit do wykonawcy,
w trybie art. 87 ust 1 p.z.p., 0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty (z wczesniej wskazywanych
wzgledow wydaje sie ze zwrdcenie sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci oferty w
omawianym przypadku powinno by¢ obowigzkiem zamawiajgcego), wskazujgc swoje
watpliwosci odnosnie do zastosowanej stawki podatku. (...) Samego faktu ztozenia oferty
zawierajgcej nieprawidfowa stawke podatku VAT przez wykonawce nie mozna wigzac¢ z
zagrozeniem interesow zamawiajgcego. Niezaleznie bowiem od wskazanej stawki VAT
wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ umowe na podstawie zaoferowanej ceny brutto.

(...) Zaréwno ztozona oferta, jak i zawarta na jej podstawie umowa nie moze by¢ uznana za
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obarczong w cato$ci sankcjg niewazno$ci z uwagi na naruszenie przepisow bezwzglednie
obowigzujgcych. W tym zakresie nalezatoby uznac, ze sankcjg niewazno$ci obarczone jest
jedynie to postanowienie umowy, okres$lajgce niewtasciwg stawke podatku VAT. W miejsce
tego postanowienia wejdg wiasciwe przepisy ustawy o podatku od towardw i ustug (a zatem
wiasciwa stawka podatku), przy czym cena brutto nie ulegnie zmianie. Ustawodawca
postugujac sie bowiem w prawie zamowien publicznych pojeciem ceny, wyraznie wskazat,
odsytajgc w tym zakresie do ustawy o cenach, Ze istotna dla catego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest cena brutto. Trudno jednoczesnie uznac, by
okre$lenie w umowie o zamowienie publiczne stawki podatku VAT miato by¢ czym$ innym
niz jedynie naturalia negotii tej umowy.

W tym stanie rzeczy i biorgc pod uwage powyzsze, podniesiona przez Odwotujacego
wadliwos$¢ postepowania Zamawiajgcego jest w ocenie Odwotujgcego oczywista. Na uwage

w catosci zastugujg tym samym zarzuty i wnioski z petitum niniejszego pisma.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania oraz uczestnika
postepowania odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 22 stycznia 2016 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajacemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z udziatem Stron.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawce EFMED Sp. z 0.0. z
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siedzibg w Gdansku.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt pismo z dnia 1 lutego 2016 roku ,OdpowiedZz na

odwotanie” wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze:
Zamawiajgcy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SWIZ) w rozdziale XII —
Opis sposobu obliczenia ceny zawart nastepujgce wymagania:

1. Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi zawarte w niniejszej SIWZ, powinien w
cenie brutto ujgc wszystkie koszty niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania
przedmiotu zamowienia, a takze uwzgledni¢ inne podatki i optaty.

2. Cena musi by¢ podana w ztotych polskich z doktadnoscig do dwoch miejsc po
przecinku.

3. Wykonawca zobowigzany jest do wypetnienia formularza ofertowego / formularza
asortymentowo-cenowego i okreslenia w nim ceny netto, podatku VAT oraz ceny
brutto.

W zatgczniku nr 1 do SWIZ - formularz ofertowy dla pozycji czynsz za dzierzawe aparatu
do termo ablacji Zamawiajgcy wymagat podania kwoty netto i brutto za 1 miesigc dzierzawy

oraz za 24 miesigce dzierzawy.

Odwotujgcy, w ofercie podat:
1) czynsz miesieczny za dzierzawe aparatu do termoablacji, na kwote:

1 miesigc dzierzawy:

10



netto: 175,00 zt (stownie: sto siedemdziesigt piec¢ ztotych 00/100)

brutto: 189,00 zt (stownie: sto osiemdziesigt dziewie¢ ztotych 00/100)

24 miesigce dzierzawy:

netto: 4 200,00 zt (stownie: cztery tysigce dwieScie ztotych 00/100)

brutto: 4 536,00 zt (stownie: cztery tysigce piecset trzydziesci szes$c ztotych 00/100)

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 stycznia 2016 roku, dziatajac na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych oferty ziozonej
w postepowaniu — zwrdOcit sie o szczegbtowe wyjasnienie (m.in. przez odniesienie sie
do odpowiednich aktéw prawnych) zastosowania 8% stawki podatku VAT przy obliczeniu
ceny czynszu za dzierzawe aparatu do termo ablacji. Wskazat Zamawiajacy, ze przy
najlepszej jego wiedzy, w przypadku obliczenia ceny za dzierzawe sprzetu medycznego,
anglezy stosowac 23% stawke podatku VAT.

W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien Odwotujacy pismem z dnia 7 stycznia
2016 roku wyjasnit, co nastepuje:

Zfozona oferta zawiera omytki w kwotach netto miesiecznego czynszu dzierzawnego aparatu
do termoablacji. Z uwzglednieniem wtasciwej — 23% stawki podatku VAT, wysoko$c czynszu
netto powinna wynosi¢ odpowiednio:

- w czesci oferty dotyczgcej 1 miesigca dzierzawy: 153,66 zt;

- w czesci oferty dotyczgcej 24 miesiecy dzierzawy: 3687,80zt;

z uwzglednieniem oczywiScie niezmiennosci zaoferowanych cen brutto.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodzag

okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosSci
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podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazac, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W zakresie zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — Zamawiajacy odrzuca oferte,

jezeli: (...) zwiera bftedy w obliczeniu ceny - przez odrzucenie oferty Odwotujaceqo z

powotaniem sie na btad polegajgcy na zastosowaniu w ofercie nieprawidiowej stawki

podatku VAT — Izba uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Zamawiajgcy obowigzku jest odrzuci¢ oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny. Zakres zastosowania powyzszego przepisu w kontekscie
obliczenia ceny oferty z uwzglednieniem niewtasciwej stawki podatku od towaréw i ustug byt
przedmiotem rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego. Sad Okregowy w Koninie postanowieniem
z 31 maja 2011 r. sformutowat nastepujgce pytanie: Czy okreslenie w tresci oferty
wykonawcy bfednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o tg stawke, podatku
VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w przepisie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (jedn.
tekst: Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) i jest podstawg do odrzucenia oferty? Sad
Najwyzszy rozstrzygajac powyzsze zagadnienie prawne w uchwale z 20 pazdziernika 2011
r. (sygn. akt lll CZP 53/11) udzielit nastepujacej odpowiedzi: Okreslenie w ofercie ceny brutto
z uwzglednieniem nieprawidiowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btad w
obliczeniu ceny, jezeli nie ma ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6
w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych, jedn. tekst: Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu przywotanej powyzej uchwaty: ,Realizacje
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenia zamowienia publicznego ustawa zapewnia przez ustanowienie mechanizmu

kontroli i selekcji ofert. Sposdb i zakres tej kontroli oraz jej skutki okreslajg przepisy art. 87 i
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art. 89 ustawy. Podstawowym dokumentem, ktory jest niezbedny dla przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, jest specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
(s.w.i.z.). Na podstawie zawartych w niej warunkéw, wykonawcy przygotowujg oferte, jej
bowiem tres¢ jest wigzaca tak dla wykonawcy jak i dla zamawiajgcego. W specyfikaciji
zamawiajgcy, podajgc sposob obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12), moze réwniez okresli¢
stawke podatku VAT. Jezeli zatem zamawiajacy w s.w.i.z., w czesci dotyczgcej sposobu
obliczenia ceny, wskazat stawke podatku VAT, woéwczas kontrola oferty w tym zakresie
moze sprowadzi¢ sie do poprawienia oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3), jezeli poprawienie nie
spowodowatoby istotnych zmian w tresci oferty. Moze tez skutkowa¢ odrzuceniem oferty,
jezeli rdznica bytaby tego rodzaju, iz powodowataby istotne zmiany w tresci oferty a wiec w
sytuacji rbwnowaznej z sytuacjg gdy tres¢ oferty pozostaje w sprzecznosci z s.w.i.z. (art. 89
ust. 1 pkt 2), a nadto wowczas gdy wykonawca nie zgodzit sie na poprawienie omytki (art. 87
ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy).

Jezeli jednak zamawiajgcy opisujgac w s.w.i.z. sposéb obliczania ceny nie zawart zadnych
wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wéwczas oferta zawierajgca stawke podatku
VAT niezgodng o zobowigzujgcymi przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy. O poréwnywalnosci ofert mozna bowiem méwi¢ dopiero woéwczas gdy
okreslone w ofertach ceny, majgce byé przedmiotem poréwnania, zostaty obliczone z
zachowaniem tych samych regut. Oferta zawierajgca niezgodng z obowigzujgcymi
przepisami stawke podatku VAT, wptywajgcego na wysokos¢ ceny brutto, niewatpliwie
zaburza proces porownywania cen i musi by¢ kwalifikowana jako zawierajgca btgd w
obliczeniu ceny.

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt
6 p.z.p. nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT, byto
zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego charakteru. Nawet
bowiem w sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem
nieprawidtowej stawki podatku VAT, nie byto elementem swiadomej manipulacji ze strony
wykonawcy zmierzajgcego takim, nagannym sposobem, do uzyskania zamowienia
publicznego, a tylko rezultatem btednej interpretacji przepisow okreslajgcych stawki tego
podatku, to i tak nie uchyla to wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie btedu, o
ktérym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., ocenia¢ nalezy w kategoriach obiektywnych, a wiec
niezaleznych od zawinienia czy motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci
oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej btedy w
obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu poréwnywalnosci ofert, z

uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji”.

Réwniez w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Ill
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CZP 52/11) czytamy: ,Natomiast w sytuacji, w ktérej zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki
podatku VAT w ogoéle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2
pkt 3 PZP, poniewaz nie wystgpi wéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z
SIWZ, a to wobec braku dwéch potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem
niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci.

W tej ostatnio wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena wystgpienia btedu w
obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki
podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w SIWZ, obowigzek zamawiajgcego musi
ograniczy¢ sie wytgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki
podatku VAT, ktéra jako element cenotwérczy miata niewatpliwie bezposredni wptyw na
uksztattowanie wysokos$ci przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej
stawki podatku VAT, bedacego elementem cenotwdérczym, jest zatem réwnoznaczne z
btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez
wykonawce elementu majgcego niewatpliwie wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowane;j
ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo
okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny
i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt
6 PZP nie ma bezposredniego znaczenia okolicznos$¢, czy przyjecie nieprawidtowej stawki
podatku VAT, jako elementu ksztattujgcego okreslong w ofercie wysokosé ceny, byto
zachowaniem $wiadomie zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miato takiego

charakteru.”

W ocenie Izby dziatanie Zamawiajgcego byto prawidtowe, brak byto bowiem podstaw do
poprawienia przez Zamawiajgcego stawki podatku VAT z 8% na 23% na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. Jak stusznie zauwazyli Zamawiajgcy, czemu wyraz dat w trakcie
rozprawy jak réwniez w ztozonym pismie procesowym, w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy nie wystgpita niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, nadajgca sie do poprawienia na
podstawie przepisu art. 89 ust.2 pkt 3 ustawy. Zamawiajgcy nie wskazat w SWIZ stawki
podatku VAT, jakg nalezy zastosowac¢ przy obliczeniu ceny oferty, a zgodnie z wczesniej
przytoczonymi uchwatami Sgdu Najwyzszego (sygn. akt Il CZP 52/11, sygn. akt Ill CZP
53/11) tylko w takich okolicznosciach mozliwe jest poprawienie nieprawidtowej stawki
podatku VAT.

Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca przy uwzglednieniu wymagan SWIZ w cenie brutto

powinien ujg¢ wszystkie koszty niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania
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przedmiotu zamoéwienia, a takze uwzgledni¢ inne podatki i optaty. Tym samym to po stronie
wykonawcy skfadajagcego oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia cigzyt
obowigzek prawidtowego ustalenia i zastosowania odpowiedniej stawki podatku VAT.

Zamawiajgcy badajgc oferte Odwotujacego zwrdcit sie o wyjasnienia do Odwotujacego
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy i w wyniku ztozonych wyjasnien nabyt catkowitej pewnosci,
ze zastosowana do obliczenia wartosci czynszu dzierzawnego stawka podatku VAT 8%
byta nieprawidtowo, co w wyzej wskazanych wyjasnieniach potwierdzit sam Odwotujacy.
Zaznaczy¢ nalezy, ze réwniez w tresci odwotania i na rozprawie Odwotujgcy
nie kwestionowat, ze zastosowana przez niego do obliczenia ceny czynszu dzierzawnego

aparatu do termoablacji stawka podatku VAT byta nieprawidtowa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Zamawiajacy

poprawia w ofercie: (...), 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji

rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty

ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci

oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdreqo oferta zostata poprawiona

przez zaniechanie poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek w kwotach netto

miesiecznego czynszu dzierzawnego aparatu do termoablaciji, z uwzglednieniem wiasciwej -

23% stawki podatku VAT — Izba zarzutu nie uwzglednita.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Izba wskazuje,
ze zgodnie z wyzej wymienionymi uchwatami Sgdu Najwyzszego ,w sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogéle nie moze dojsc
do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, poniewaz nie wystagpi
wéwczas ustawowa przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwoch
potrzebnych do poréwnania elementéw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki
w postaci zaistnienia niezgodnosci” — tym samym, Zamawiajgcy nie miat podstaw
do zastosowania wskazanego przez Odwotujgcego przepisu i nie mégt w sposob
prawidtowy dokonac¢ poprawy ofert na wskazywanej podstawie prawnej.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Izba wskazuje,
ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy zobowigzany jest poprawi¢ w ofercie oczywiste
omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

Oczywistg omytkg rachunkowa, ktérg obowigzany jest poprawi¢ Zamawiajgcy bedzie bigd
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wynikajacy z niewtasciwego przeprowadzenia dziatan arytmetycznych, w szczegolnosci
btedne zsumowanie lub odjecie poszczegdlnych pozycji (postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 21 czerwca 1967 roku sygn. akt Il CZ 48/67). Natomiast, jak wskazano w orzeczeniu
Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt 2162/11 z dnia 11 listopada 2011 roku: oczywista
omytkg jest okreslona niedoktadno$s¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez potrzeby
przeprowadzania dodatkowych badan czy ustalen, to widoczny, niezamierzony bitad
rachunkowy, ktéry polega na uzyskaniu nieprawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego
(w szczegolnosci btedne zsumowanie, odjecie, przemnozenie okreslonych pozyciji). (...) W
literaturze przedmiotu wskazuje sie, iz wprowadzenie innych danych do obliczen, niz
wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw prawa, w tym przypadku ustawy o podatku od
towardw i ustug jest btednym obliczeniem ceny i skutkuje odrzuceniem oferty (P. Karkoszka
Wadliwa stawka podatku od towardow i ustug — bigd w obliczeniu ceny oferty czy
niepodwazalne oswiadczenie wykonawcy?).

W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy dokonat nie btednego dziatania arytmetycznego, tylko
w sposbdb niewtasciwy wyliczyt kwote brutto od kwoty netto, stosujgc jak sam przyznata
stawke 8% VAT zamiast prawidtowej 23% VAT. Zamawiajacy w sposéb prawidtowy ocenit
oferte Odwotujgcego bowiem niemozliwa byta jej poprawa na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 2

ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 ustawy — Zamawiajgcy wybiera oferte

najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia i 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przyqotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcdw oraz art. 7 ust. 3 ustawy — Zamdwienia

udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy przez:

e zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriéw
oceny ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu
oraz spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego,

e wybdr oferty EFmed Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku jako najkorzystniejszej w ocenie
kryteriow oceny ofert i ich znaczenia z prawidiowo ztozonych i niepodlegajacych
odrzuceniu oraz spetniajgcej warunki udzialu w postepowaniu okreslone przez
Zamawiajgcego — Izba uznata za niezasadny

Izba uznata za niezasadne.
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W zakresie naruszenia art. 91 ust 1 ustawy lzba nie stwierdzita dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okres$lone w SIWZ kryteriow oceny ofert.
Odwotujgcy nie  podniést  zadnych  okolicznosci  faktycznych  wskazujacych
na nieprawidtowos$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow oceny ofert,
czyli zastosowania badz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriéw oceny
ofert. powotywanie sie przez Odwotujacego w argumentacji na zaoferowane w
postepowaniu ceny ofert nie znajduje uzasadnienia, bowiem po pierwsze btgd w przyjetej
przez Odwotujgcego stawce podatku VAT, ktory uznat, nie pozwala na poprawienie oferty,
po drugie wskazywane przez Odwotujgcego w pismie kwoty czynszu dzierzawnego, gdzie
bez zmian pozostawiono wartosci brutto a dokonano zmiany warto$ci netto przez jej
obnizenie w taki spos6b aby doliczony podatek VAT zgodnie z obowigzujgca stawkg dawat
wskazang wartosc¢ brutto stanowig nieuprawniong w $wietle art. 87 ust. 1 ustawy negocjacje
ztozonej oferty. Zaznaczy¢ nalezy, z réznica miedzy cenami poszczegoélnych ofert, na ktérg
powotywat sie Odwotujgcy, réwniez bytaby inna gdyby wykonawcy zastosowali jak
Odwotujgcy 8 % stawke podatku VAT dla obliczenia wartosci czynszu dzierzawnego. Co
warto rowniez zaszczy¢ Odwotujgcy wyjasniajgc tres¢ oferty znat ceny ofert konkurencyjnych
w postepowaniu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Izba nie uznata, iz dziatanie
Zamawiajgcego nie bylo zgodne z obowigzujgcymi przepisami i nie naruszyto zasady
zamoéwien publicznych, w tym w szczegolnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zasade
rébwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, co potwierdza

rozpoznanie powyzszych zarzutow tego odwotania.

Zasada udzielenia zamo6wienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona
w art. 7 ust. 3, uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnosc
przepisOw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugdéw na rzecz podmiotow lub
przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zaméwienie publiczne. Tym samym
Zamawiajgcy, wywodzac to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajacego, zobowigzany jest do
udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktdry uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zaméwienia

publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

Przewodniczacy:
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