Sygn. akt: KIO  2440/11

WYROK
z dnia 29 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Agnieszka Bartczak- Zuraw
Emil Kawa
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2011 r. przez wykonawce Mirostawa
Walczaka prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g Przedsiebiorstwo-
Produkcyjno- Handlowo-Ustugowe ,MARTINA” Mirostaw W alczak z siedzib g w Zninie, ul.
Mickiewicza 37 w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Kliniczny Przemienienia

Panskiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkow  skiego w Poznaniu, ul. Dluga 1/2
orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Mirostawa Walczaka prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz 3 pod firm a Przedsiebiorstwo-Produkcyjno- Handlowo-Ustugowe
,MARTINA” Mirostaw Walczak z siedzib g Zninie, ul. Mickiewicza 37 i

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy ) uiszczong przez wykonawce Mirostawa
Walczaka prowadz gcego dziatalno $é gospodarcz g pod firm a Przedsi ebiorstwo-
Produkcyjno- Handlowo-Ustugowe ,MARTINA” Mirostaw W alczak z siedzib g
Zninie, ul. Mickiewicza 37 tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Mirostawa Walczaka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firm q Przedsi ebiorstwo-Produkcyjno- Handlowo-Ustugowe ,MARTINA" M irostaw
Walczak z siedzib a Zninie, ul. Mickiewicza 37 na rzecz Szpitala Klinicznego
Przemienienia Pa nskiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkow  skiego

w Poznaniu, ul. Dluga 1/2 kwote 3 838 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset



trzydziesci osiem ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu zastepstwa prawnego i dojazdow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:  ...............

Cztonkowie :



Sygn. akt KIO 2440/11

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
calodzienne zywienie pacjentow hospitalizowanych (wytwarzanie positkbw poza szpitalem wraz z
dystrybucjg na oddzialy szpitalne) zostalo wszczete przez zamawiajgcego Uniwersytet Medyczny
w Poznaniu — Szpital Kliniczny Przemienienia Panskiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. Diluga 1/2 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 wrzesnia 2011r. za numerem
2011/s 173-283969.
W dniu 4 listopada 2011r. zamawiajgcy poinformowat faksem wykonawcow o wynikach oceny ofert
i wyborze wykonawcy Arkadiusza Panek prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarczg F.H.U.A.D. art.
Catering Arkadiusz Panek z siedzibg Poznaniu, ul. Panny Marii 4.
W dniu 14 listopada 2011r. na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz na zaniechanie
odrzucenia oferty wybranej wniost odwolanie Mirostaw Walczak prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo-Produkcyjno- Handlowo-Ustugowe ,MARTINA” Mirostaw
Walczak z siedzibg Zninie, ul. Mickiewicza 37 — zwany dalej odwotujacym.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie :
- art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr
113 poz. 759 ze zm. - dalej ustawy) poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcOw i zachowania uczciwej konkurencji poprzez wybdr najkorzystniejszej oferty
zawierajgcej nieprawidtowg stawke podatku VAT, czyli dokonania poréwnania, oceny i wyboru
oferty, ktorej nie mozna poroéwnac,
- art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 87 ustawy poprzez nieodrzucenie oferty wybranej, pomimo tego, ze jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), gdyz zawiera
niewtasciwg stawke podatku VAT.
Whnibst o
- uwzglednienie odwofania,
- nakazanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
- nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
- nakazanie zamawiajagcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami
ustawy i warunkami siwz.
W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, ze w czesci VIII siwz w pkt 1 zamawiajacy zawart opis
sposobu obliczenia ceny, gdzie w pkt 14 podal, ze odrzuci oferte zawierajgca btgd w obliczeniu
ceny oraz podal metody poprawienia omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy i w pkt 3 postanowit, ze jezeli obliczona cena netto oferty nie odpowiada cenie netto (bez
podatku VAT) przyjmuje sie cene netto wyliczong przez zamawiajgcego, przy prawidtowo podanej

przez wykonawce stawce podatku VAT i cene brutto oferty.



Wskazat takze, iz w zatgczniku nr 5 do siwz w pkt. 3.1. zamawiajacy wymagat podania ceny brutto
(stawka podatku VAT), w pkt 3.2. (cena netto catego przedmiotu = cena brutto podana w pkt 3.1.
umniejszona o stawke podatku VAT).

W czesci IX siwz — Kryteria oceny ofert zamawiajacy okreslit, ze do obliczenia wartosci punktowej
ceny przyjmie cene brutto oferty zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy oraz zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy
ocenach tzn. cene, jaka zamawiajacy zobowigzany jest zaptaci¢ za przedmiot zamoéwienia.
Odwotujacy podniost, ze takie postanowienia siwz oznaczajg, ze zamawiajgcy wymagat podania
wartosci podatku VAT obliczonej zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towarow i
ustug. Wskazal, ze obliczenie to nie jest dowolne. Podniost, ze oferta wybrana zawiera btad w
stawce podatku VAT tj. dla soli i herbaty podano stawke 8%, a powinna by¢ podana stawka 23%,
natomiast dla ptatkbw owsianych, kaszy manny, ryzu i sucharéw powinna by¢ podana stawka 5%,
a nie jak u wykonawcy wybranego 8%. W dniu 17 pazdziernika 2011r. zamawiajacy wezwal
wykonawcOw do ztozenia wyjasnien zastosowanych stawek VAT w trybie art. 87 ust. 1 ustawy.
Wykonawca wybrany oswiadczyt, ze przyjeta przez niego stawka 8% na produkty i pétprodukty
dostarczane przez wykonawce na zlecenie zamawiajgcego powinna byé objeta stawkg 5%,
zmiana ta wynikneta z blednego zrozumienia tekstu. Wykonawca wybrany wskazat takze tabele z
poprawionymi cenami. Cena netto po poprawieniu to 3 286 602,07z, a brutto 3 549 211,07zl
Odwolujacy rowniez byt wzywany do wyjasnienia swoich stawek i to zrobit podajac podstawe
prawng, takie same stawki jak odwotujgcy podali jeszcze inni trzej wykonawcy. W ocenie
odwotujgcego, zamawiajacy zignorowat wyjasnienia wykonawcy wybranego i zaniechat odrzucenia
jego oferty mimo, Ze zawierala ona bledy. W informacji o wyborze, jako cene oferty
najkorzystniejszej, przyjat cene 3 549 530,24zt., czyli pierwotng cene zaoferowang w ofercie
wykonawcy wybranego. Wskazat, ze na podstawie art. 32 ust. 1 ustawy ustawodawca wymusza na
zamawiajacych znajomos¢ stawek podatku VAT, co potwierdza orzecznictwo Izby sygn. akt
KIO/UZP 1443/09. Podkreslit, ze zamawiajacy wymagat podania wartosci podatku VAT w ofercie,
a takze przewidziat mozliwo$¢é zmiany umowy z zamowienie publiczne w sytuacji zmiany stawek
tego podatku w § 6 wzoru umowy. Pomimo tych postanowieh siwz dokonat wyboru oferty
zawierajacej btad w obliczeniu ceny, ktéra powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy, co potwierdza orzecznictwo Izby sygn. akt : KIO/UZP 482/10, KIO/UZP 497/10, KIO/UZP
631/09, KIO/UZP 1771/09, KIO/UZP 275/10, KIO/UZP 329/10 i KIO 108/11. Wskazat, ze przepis o
odrzuceniu oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny byt juz w ustawie o zamdwieniach publicznych
w art. 27a ust. 1 ustawy i ma ugruntowang linie orzeczniczg saddéw powszechnych wyrok SO w
Poznaniu z dnia 9 czerwca 2006r., sygn. akt Il Ca 642/06, wyrok SO w Warszawie z dnia 20
czerwca 2005r. sygn. akt V Ca 634/05, wyrok SO w Warszawie z dnia 27 sierpnia 2009r. sygn. akt
V Ca 1360/09, wyrok SO w Rzeszowie, sygn. akt VI Ga 29/09 i Ga 30/09, SO w Poznaniu sygn.
akt X Ga 458/09 i X Ga 41/07 i SO w Gliwicach sygn. akt X Ga 101/08, w podobnym duchu

wypowiadata sie takze doktryna. Odwotujacy wskazat, ze przywotane orzecznictwo wyklucza
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mozliwos¢ zastosowania art. 87 ust. 2 ustawy do btedu w obliczeniu ceny polegajacego na
podaniu btednej stawki podatku VAT. Ponadto nie jest to omyika rachunkowa w rozumieniu art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy, gdyz nie ma charakteru oczywistego.

Odwotanie zostalo podpisane przez petnomocnika na podstawie petnomocnictwa z dnia 9
listopada 2011r. udzielonego przez wiasciciela firmy, zgodnie z zaswiadczeniem z EDG
zalgczonym do odwotania. Kopia odwolania zostata przekazana zamawiajagcemu w dniu 10
listopada 2011r.

W dniu 10 listopada 2011r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania przesytajac
wykonawcom jego kopie oraz wezwal do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 23 listopada 2011r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego oddalenie
w catosci oraz o obcigzenie odwolujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zastepstwa przez petnomocnika. W uzasadnieniu podniést, ze dokonat wyboru oferty zgodnie z
ustawa na podstawie jedynego kryterium najnizszej ceny. Wskazal, ze w jego ocenie nie jest
btedem w obliczeniu ceny przyjecie niezgodnej z przepisami ustawy VAT stawki podatku powotat w
tym zakresie orzecznictwo KIO sygn. akt KIO 313/11, KIO/UZP 260/10, KIO 1053/10, KIO 1287/10,
KIO 1280/10, KIO 1405/10, KIO 1476/10, KIO 1620/10, Kio 1667/10, KIO 1779/10, KIO 1884/10,
KIO 2194/10, KIO 2326/10, KIO 2746/10 i KIO 106/11. Wskazal, ze z orzecznictwa tego wynika, ze
brak jest podstawy odrzucenia oferty z powodu niewlasciwie okreslonej stawki podatku VAT. Takie
stanowisko wywodzone jest jedynie z wykladni art. 89 ust. 1pkt 6 ustawy, ktora jest jednak
nieuprawniona. Wskazat, ze okreslenie ceny z jej elementami sktadowymi jest kategorig petni
umowng podlegajacg dyspozycji wykonawcy, ktéry skiada oferte, w tym réwniez dyspozycjg
wykonawcy jest objete zastosowanie witasciwej stawki podatku VAT. Odpowiedzialnos¢ za
prawidtowe naliczenie i odprowadzenie podatku obcigza wykonawce, jako podatnika i to on ponosi
ryzyko i petng odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, w tym karnoskarbowa. Brak jest w ustawie PZP
przepisu naktadajgcego na zamawiajgcego obowigzek wskazywania w dokumentacji przetargowej
stawki podatku VAT. Art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, ani ustawa o VAT nie dajg uprawnien do
zmiany ceny w sytuacji zmiany stawki podatku, a wiec brak jest ryzyka po stronie zamawiajgcego.
W ramach oceny ofert poréwnuje sie zawsze ceny brutto i te ceny sg niezmienne w trakcie
realizacji zamowienia, niezaleznie od rozliczeh wykonawcy z organem podatkowym. Umowa, w
ktérej cene nieprawidiowo opodatkowano nie jest dotknieta sankcjg niewaznosci. Zamawiajacy
podnidst, ze nie jest uprawniony do dokonywania wigzgcej interpretacji w zakresie wlasciwej stawki
podatku VAT, to wykonawca ma obowigzek obliczenia i wplacenia podatku w odpowiednim
terminie, a do weryfikacji i kontroli uprawnione sg wlasciwe organy podatkowe i organy kontroli
podatkowej. Przyjecie tezy odmiennej nie stuzy ochronie interesbw zamawiajgcego ani
zapewnieniu wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcOw i nie wpisuje sie w obowigzujacy system prawny. Zamawiajgcy potwierdzit, ze
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wezwal wykonawcow do wyjasnien zastosowanych stawek podatku, jednak nie uwzglednit
stanowiska Arkadiusza Panka w zakresie zmiany zaoferowanej ceny i nie brat tego stanowiska
przy ocenie ofert. Zamawiajgcy wymagat jedynie podania zastosowanej stawki podatku VAT.
Wedtug zamawiajgcego btad w obliczeniu ceny ma miejsce wtedy, gdy wykonawca oblicza cene
inaczej niz to zostato ustalone przez zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat przykiady takich
btedow, jakie moga wystgpi¢ w ofertach. Sposob obliczenia ceny ofertowej nie jest wedtug
zamawiajgcego tozsamy z naliczeniem i odprowadzeniem podatku nastepujacym po dokonanej
sprzedazy i nie jest przenoszony do sfery realnych i wymagalnych rozliczerh podatkowych i nie
oznacza, ze jego popelnienie w ofercie bedzie powielone o popelnione w ramach rozliczenia
podatkowego zakupu/sprzedazy. Mylne przekonania wykonawcéw co do prawidtowej stawki, czy
nawet swiadome przyjecie blednej stawki nie zmieniajg wysokosci i wigzacego charakteru
zaoferowanej ceny. Wskazal, ze Arkadiusz Panek wyliczyt cene oferty, zgodnie z opisem sposobu
obliczenia ceny zawartym w siwz, zas powotany przez odwotujgcego 86 wzoru umowy dotyczy
sytuacji w toku realizacji umowy i nie odnosi sie do oferty. Ponadto zamawiajgcy podat
uzasadnienie wyboru oferty najkorzystniejszej wskazujac, ze jedynym kryterium oceny ofert byta
cena i przedstawiajac zbiorcze zestawienie ofert, co jest w jego ocenie zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt
1 ustawy. Odpowiedz na odwotanie podpisat Dyrektor Szpitala ujawniony w KRS jako Kierownik
PZOZ.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zalgcznikami, wyjasnien tresci siwz, oferty Arkadiusza
Panek, wezwania zamawiajgcego z dnia 17 pazdziernika 2011r., odpowiedzi Arkadiusza Panek z
dnia 19 pazdziernika 2011r., informacji o wyniku postepowania.

W czesci | pkt 2 na stronie 3 siwz zamawiajacy w zakresie przedmiotu zaméwienia wymagat
réwniez (lit. d), aby wykonawca dostarczat pOtprodukty i produkty, zgodnie ze ziozonym
zamoéwieniem. Dostarczony poétprodukt musi zawiera¢ opis (m. in. nazwe, sktad, date waznosci,
sposOb przyrzadzania itp.). Wykonawca wraz z porcjami dotaczy opis ilosci poszczegolnych diet
(rozdzielnik).

Zamawiajacy podat takze maksymalng ilos¢ zamawianych produktow i pétproduktow dla
wszystkich oddziatbw w skali jednego miesigca i 24 miesiecy i okreslit, ze produktami i
potproduktami sg herbata, cukier, kaszka bltyskawiczna, kisiel, kleik ryzowy, ptatki owsiane, budyn,
sol, kaszka manna, ryz i sucharki. llos¢ produktdéw za okres 24 miesiecy nalezato uwzglednié przy
wyliczeniu ceny, w formularzu ofertowym zatgcznik nr 5 pkt 5 i jednoczesnie zamawiajacy wskazat,
ze zaptata za dostarczane produkty i potprodukty rozliczana bedzie na podstawie osobnej rubryki
na fakturze VAT, zgodnej ze ztozonym zamdwieniem.

W czesci VIII siwz zamawiajacy zawart opis sposobu obliczenia ceny i wskazat, ze cena oferty

winna zawiera¢ cene catego zamowienia netto i brutto (zgodnie z Prawem Zamowien Publicznych
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art. 2 pkt 1 oraz definicjg ceny — art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach). Cena winna by¢ wyrazona w
PLN. Cene catego przedmiotu zamowienia nalezato obliczy¢, zgodnie z 14 pkt przedstawionymi w
tej czesci siwz w tym:

pkt 9 — ceny produktow zgodnie z pkt. 5, zatagcznik nr 5 ,formularz oferty”,

pkt 10 — catkowita warto$¢ brutto zamowienia, o ktérej mowa w zatgczniku nr 5 formularz oferty”
pkt 6,

pkt 11- catkowita wartos¢ netto zamdwienia, o ktérej mowa w zatgczniku nr 5 ,formularz oferty”

pkt 14- oferta zawierajgca btedy w obliczeniu ceny zostanie odrzucona.

Zamawiajacy wskazat takze sposéb poprawiania omytek rachunkowych na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy w tym w pkt 3 wskazat, ze jezeli obliczona cena netto oferty nie odpowiada cenie
netto (bez podatku VAT) przyjmuje sie cena netto wyliczong przez zamawiajgcego, przy
prawidlowo podanej przez wykonawce stawce podatku VAT i cene brutto oferty.

W czesci IX siwz zamawiajacy wskazat kryteria oceny ofert i okreslit, ze do obliczenia wartosci
punktowej ceny zamawiajacy przyjmie cene brutto oferty zgodnie z Prawem Zaméwien
Publicznych art. 2 pkt 1 oraz definicjg ceny — art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach tzn. cene jaka
Zzobowigzany jest zapfaci¢ za przedmiot zamoéwienia. Wskazat takze, iz przy dokonywaniu wyboru
oferty zamawiajacy stosuje zasady okreslone w ustawie Prawo zamowien publicznych oraz w
niniejszej specyfikacji.

W zalgczniku nr 5 formularz oferty” w pkt 4.1. znajduje sie tabela wskazujgca na produkty i
potprodukty podane przez zamawiajgcego w czesci | siwz oraz ich ilosS¢ za okres 24 miesiecy.
Wykonawcy mieli poda¢ w tej tabeli ceny jednego kg brutto, stawke VAT i wartos¢ pozycji brutto.
W pkt 4.2. wykonawcy mieli podac taczng wartosc brutto wszystkich pozycji tabeli. Zgodnie z pkt 5
catkowita cena brutto oferty stanowita sume ceny podanej w pkt. 3.1. formularza i w pkt 4.2
formularza. W pkt 6 nalezato podac¢ catkowitg cene netto oferty.

W ofercie Arkadiusza Panka na stronie 30-31 znajduje sie wypetniony formularz ofertowy, gdzie w
pkt. 4.1. dla wszystkich pozycji tabeli podano stawke podatku VAT w wysokosci 8%. Suma brutto
wszystkich pozycji tabeli wyniosta 11 490,24zt., a netto 10 639,11zt., a tgczna cena brutto oferty to
3 549 530, 24zt

W dniu 17 pazdziernika 2011r. zamawiajgcy zwrécit sie do wszystkich wykonawcdw o wyjasnienie
tresci oferty w zakresie zastosowanej stawki podatku VAT dla produktow i pétproduktow na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, przy czym do wykonawcy Arkadiusza Panek o wyjasnhienie
zastosowania stawki 8%, a do pozostatych o zastosowanie stawek 5, 8 i 23%.

W dniu 19 pazdziernika 2011r. Arkadiusz Panek wyjasnil, ze jego oferta w zakresie produktow i
potproduktéw faktycznie zawiera stawke VAT tj. 8% (formularz ofertowy-tabela). Stawka ta zostata
naliczona przez btedne zrozumienie tekstu. Arkadiusz Panek wskazat, ze myslal, ze skoro
dostarcza produkty i pétprodukty na zlecenie szpitala to jest to ustuga gastronomiczna, na ktorg

obowigzuje 8% stawka podatku. Po ponownym przesledzeniu oferty poinformowat, ze stawka VAT
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na produkty i potprodukty dostarczane przez wykonawce na zlecenie zamawiajgcego objete sg
stawkg podatku VAT 5%. Tym samym zmienia to kwote w formularzu ofertowym zaréwno wartosc
pozycji netto jak i brutto oferty. Do wyjasnienia zatgczono ponownie tabele wraz poprawionymi
cenami i wskazano punkty w formularzu - pkt 3.1. str. 30 cena brutto 3 538 040zt., cena netto 3
275 962,96zt., pkt w formularzu 4.1 str. 31 — cena brutto 11 171,07z, (zawiera stawke podatku
VAT tj. 5%), cena netto 10 639,11 i punkt w formularzu 5 na stronie 31 cena brutto 3 549 211,07z,
cena netto 3 286 602,07zt
Pozostali wykonawcy wskazali stawke 23% dla herbaty i soli, stawke 8% dla kisielu, cukru, kleiku
ryzowego i budyniu, oraz stawke 5% dla kaszki btyskawicznej, ptatkbw owsianych, kaszki manny,
ryzu i sucharkoéw, wskazujgc na ustawe o VAT, a takze podajac znak PKWiU.
Zamawiajacy zasiegnat opinii prawnej, z ktérej wynikalo, ze wada w stawce podatku nie stanowi
podstawy do odrzucenia oferty, gdyz nie jest bledem w obliczeniu ceny.
W dniu 25 pazdziernika 2011r. zamawiajgcy ha podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy poprawit
omytki rachunkowe w ofercie wybranej w zakresie mnozenia cen jednostkowych brutto i liczby
jednostek miar, sumowania cen za poszczegollne czesci zamowienia oraz obliczenia catkowitej
ceny oferty netto i brutto. Przestat informacje o dokonaniu poprawy wykonawcy wybranemu wraz z
kopig formularza ofertowego, na ktérym nanidst poprawki. Z naniesienia wynika, ze poprawa nie
dotyczyta podanej przez wykonawce wybranego stawki podatku VAT. Po poprawieniu
zamawiajacy przyjat jako cene brutto catosci oferty kwote 3 549 530,00zi.
W dniu 4 listopada 2011r. zamawiajacy przestatl faksem informacje o wyniku postepowaniu
wskazujgc na dokonanie wyboru oferty Arkadiusza Panek za cene 3549 530,00zt. Wraz z tg
informacjg zamawiajacy przekazat zbiorcze zestawienie ocen, z ktérego wynika, ze Arkadiusz
Panek otrzymat 100 pkt, zas odwotujacy 94,88 i znalazt sie na drugim miejscu w rankingu ofert.
Izba zwazyla, co nast epuje :
Izba nie dopatrzyta sie podstaw, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwotania zgodnie z art.

189 ust. 2 ustawy.

Izba uznala, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz oferta odwotujgcego jest
drugg ofertg pod wzgledem ceny (jedynego kryterium oceny ofert), a dzialania odwotujgcego
zmierzajg do wyeliminowania oferty z najkorzystniejszg ceng. Tym samym w przypadku
uwzglednienia odwolania, to oferta odwolujacego bedzie ofertg z najkorzystniejszg ceng i ma on
szanse ha uzyskanie zamoéwienia. Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku, jaki
zakladal sktadajgc oferte z uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. Przestanka materialno prawna

z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i art. 87 ustawy poprzez

nieodrzucenie oferty wybranej, pomimo tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
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istotnych warunkéw zamdéwienia (siwz), gdyz zawiera niewlasciwg stawke podatku VAT

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wprawdzie racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ze tres¢
oferty Arkadiusza Panek nie odpowiada tresci siwz w takim zakresie, w jakim dla herbaty i soli
Arkadiusz Panek wskazat stawke podatku VAT 8% zamiast obowigzujgcej, w tym zakresie, stawki
23% i dla kaszki btyskawicznej, ptatkbw owsianych, kaszki manny, ryzu i sucharkéw wskazat
stawke podatku VAT 8% zamiast obowigzujgcej stawki 5%. lzba ustalita, ze trescig siwz
zamawiajgcy uczynit zaréwno opis przedmiotu zamodwienia, gdzie wskazal, ze zaptlata za
dostarczane produkty i pétprodukty bedzie rozliczana na podstawie osobnej rubryki na fakturze
VAT, zgodnie ze ztozonym zamodwieniem, jak i opis sposobu obliczenia ceny (czes¢ VIl siwz),
gdzie nakazat m. in. obliczenie cen zgodnie z zatgcznikiem nr 5 ,formularz oferty”. W formularzu
oferty natomiast w pkt 4.2 w ramach tabeli w kolumnie 5 nakazat poda¢ stawke podatku VAT.
Zamawiajacy oczekiwal podania mu aktualnej — obowigzujacej stawki podatku VAT prawidiowo
ustalonej, co odwotujacy wilasciwie wywiddt z opisu sposobu poprawiania omytek rachunkowych.
Racje ma zamawiajacy, ze sposob poprawiania omytek rachunkowych podany przez niego w siwz
nie odnosi sie do poprawienia stawek podatku VAT, gdyz nie jest to omyika rachunkowa, ale z
tego opisu mozna bylo (tak jak uczynit to odwolujgacy) w sposéb jednoznaczny wywies¢, jakie
wymagania stawiat zamawiajacy wykonawcom w zakresie obliczania wartosci brutto oferty jak i
podawania stawek VAT w zakresie wymaganym w pkt 4.2. tabeli formularza ofertowego.
Nieprawidtowosci dotyczace wypetnienia formularza ofertowego muszg by¢ analizowane przez
pryzmat zgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Niewatpliwie w tej konkretnej sprawie wykonawca
Arkadiusz Panek nieprawidiowo zinterpretowat tres¢ siwz, bezzasadnie wywodzac z niej, ze
dostawa produktéw i potproduktow wchodzi w sktad ustugi cateringowej. Zamawiajacy wyraznie
oddzielit czynnos¢ obstugi cateringowej zamawiajgcego, od zamawiania na jego zlecenie
konkretnych rodzajéw produktow i potproduktéw. Do tej nieprawidiowej interpretacji sam
wykonawca sie przyznat w pisSmie z dnia 19 pazdziernika 2011r. Bezsporne jest zatem, ze w
ofercie Arkadiusza Panka znajdujg sie nieprawidtowe stawki podatku VAT w zakresie wskazanych
przez zamawiajgcego produktow i potproduktéw. Zamawiajacy przyznal, ze nie analizowat
podanych przez wykonawcéw stawek podatku VAT, a jedynie oczekiwal wyjasnienia, w jaki
sposob beda w przysziosci fakturowane zamawiane towary. Izba nie uwaza takiego stanowiska
Zamawiajgcego za prawidtowe. Zamawiajacy poczynit wymog przedstawienia tak ceny netto jak i
ceny brutto, natozyt na wykonawcow takze obowigzek podania stawek VAT dla produktéw i
potproduktéw, zatem na etapie badania i oceny ofert nie moze modyfikowa¢ swoich wymagan i
stwierdzaé, ze czes¢ z nich nie byta dla niego istotna, czy nie powinna byé przedmiotem badania.
W szczegéblnosci o tym, ze zamawiajgcy przywigzywatl wage do prawidiowego podania stawek
podatku VAT dla produktow i poiproduktéow Swiadczy fakt podjecia procedury wyjasnien tresci

oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy wobec wszystkich wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty. Tym
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samym zamawiajgcy uznawat za tres¢ ofert stawki podatku VAT. Skoro tak, to podanie
nieprawidtowych stawek podatku VAT nalezato potraktowac jako niezgodnoS¢ tresci oferty z
trescig siwz i zanalizowa¢ pod katem koniecznosci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Izba
zauwaza, ze stanowisko odwotujacego, w zakresie uznania kazdej nieprawidtowosci, co do stawki
podatku VAT, za btad w obliczeniu ceny, nie zastuguje na aprobate. Izba zauwaza, ze sposéb
obliczenia ceny jest elementem skifadajacym sie na tres¢ siwz. Wynika to wprost z art. 36 ust. 1 pkt
12 ustawy. Oznacza to, ze wadliwosci oferty dotyczace tresci siwz odnoszace sie do opisu
sposobu obliczenia ceny moga, ale nie muszg skutkowac powstaniem w ofercie btedu w obliczeniu
ceny. W ocenie Izby przy zbiegu podstaw prawnych, ktére mogg skutkowa¢ odrzuceniem oferty,
nalezy wnikliwie zanalizowa¢ zaistniata w postepowaniu sytuacje. Bezsporne jest, ze Arkadiusz
Panek zastosowal nieprawidtowe stawki podatku VAT dla produktow i potproduktéw, co byto
niezgodne z trescig siwz, wskazat, ze taka sytuacja byt wynikiem omyiki, co do rzeczywistej tresci
siwz. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi 0 odrzuceniu oferty, ale z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy. W tej sytuacji, przed podjeciem czynnosci mogacych skutkowac¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy Arkadiusza Panek, zamawiajgcy powinien byt zanalizowaé tres¢ zlozonej oferty oraz
charakter popetnionej omyiki pod katem tego, czy nadaje sie ona do poprawienia w mys$l| art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy. W ocenie Izby podanie nieprawidlowej stawki podatku VAT nie jest ani omytkg
pisarskg (art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy), ani omytkg rachunkowg (art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy). Jest
niewatpliwie inng niezgodnosciag tresci oferty z trescig siwz. Izba wyraza poglad, ze o tym, czy
niezgodnosc taka, dotyczgca opisu sposobu obliczenia ceny, moze by¢ kwalifikowana, jako omytka
w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy czy tez jako btad w obliczeniu ceny decyduje to, czy
poprawienie takiej niezgodnosci spowoduje istotne zmiany w tresci oferty. Tym samym btad w
obliczeniu ceny skutkujacy odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy wystepuje
wowczas, gdy wykonawca nie zastosowat sie do wymagan zamawiajgcego zawartych w siwz w
opisie sposobu obliczenia ceny i nie mozna naprawi¢ skutkdw tego zaniechania wykonawcy w
sposob nie powodujacy istotnych zmian w tresci oferty. 1zba uwaza, ze zmiany w tresci oferty sg
nieistotne wéwczas, gdy nie wplywajg na pozycje wykonawcy w rankingu ofert. W przedmiotowe;j
sprawie wykonawca zaoferowat cene catkowitg brutto w wysokosci 3549 530,24zt (po
poprawieniu przez zamawiajgcego omytek rachunkowych bedacych skutkiem wadliwego
zaokraglania wiecej niz dwoch miejsc po przecinku — cena calkowita brutto oferty Arkadiusza
Panek wyniosta 3 549 530zt.), po dokonaniu poprawienia omytek w stawkach podatku VAT tj. dla
herbaty i soli z 8% na 23% i dla kaszki btyskawicznej, ptatkbw owsianych, kaszki manny, ryzu i
sucharkéw z 8% na 5%, cena catkowita oferty brutto powinna wzrosng¢ o okoto 180zt. Cena oferty
odwotujgcego jest drozsza od oferty wybranej o 191 397,12zt brutto, zatem poprawienie omyiki w
cenach jednego kilograma brutto nie spowoduje zmiany pozycji wykonawcy wybranego w rankingu
ofert. I1zba nie podziela stanowiska zamawiajacego, ze nie jest on uprawniony, ani zobowigzany do

badania stawki podatku VAT. Izba uwaza, ze jezeli zamawiajgcy w ramach sposobu obliczenia
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ceny wymagat podania stawek podatku VAT, to w konsekwencji nalozytl na siebie obowigzek
sprawdzenia tych stawek i ewentualnej ich korekty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy), wzglednie
odrzucenia oferty, jezeli nieprawidtowosci co do stawek w przypadku ich poprawienia wywotaty by
istotne zmiany w tresci oferty (btad w obliczeniu ceny, jako szczegdlny odrebnie wyspecyfikowany
przez ustawodawce rodzaj niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy. Podobnie Sad Najwyzszy w uchwatach sygn. akt Il CZP 52/11 i Ill CZP 53/11 z dnia 20
pazdziernika 2011r. wskazat, ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowe;j
stawki podatku od towardw i ustug stanowi bltad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych
przestanek wystapienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.). Zaniechanie zamawiajgcego w tym zakresie tj. w zakresie niezastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy wobec oferty wybranej nie zostato jednak objete zarzutem odwotlania i nie moze byé
podstawg do jego uwzglednienia, z uwagi na tre$¢ art. 192 ust. 7 ustawy. Zamawiajgcy, mimo
wskazanego zaniechania, w ocenie Izby nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz podnoszona
przez odwotujgcego wadliwos¢ tresci oferty nie jest bledem w obliczeniu ceny. Zarzut naruszenia
art. 87 ustawy poprzez jego zastosowanie i poprawienie bledu w obliczeniu ceny takze nie
potwierdzit sie, gdyz zamawiajacy nie dokonat poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, a w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy poprawit omyike rachunkowg wynikajgcg z btednego

zastosowania ogdélnych zasad matematycznego zaokraglania wynikéw.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy poprzez naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji poprzez wybdr najkorzystniejszej
oferty zawierajgcej nieprawidtowg stawke podatku VAT, czyli dokonania poréwnania, oceny i

wyboru oferty, ktérej nie mozna poréwnac

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wobec nie potwierdzania sie wskazanych wyzej zarzutéw
odwotania nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy. O naruszeniu tego
przepisu nie mozna mowi¢ w szczegoélnosci w sytuacji, gdy sam ustawodawca ustanawia
odstepstwo od reguty niezmiennosci tresci oferty po uptywie terminu skladania oferty, wskazujac

na przestanki poprawiania tresci oferty przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.

11



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy ...........cccovvveennnnn.

Czlonkowie :
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