Sygn. akt: KIO 1537/20

WYROK

z dnia 7 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez wykonawce ZARYS
International Group Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodzkie Pogotowie Ratunkowe Samodzielny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Lublinie, ul. Spadochroniarzy 8, 20-043 Lublin

przy udziale wykonawcy Sinmed Sp. z 0.0., ul. Graniczna 32b, 44-178 Przyszowice,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ZARYS International Group Sp. z 0.0.
Sp.k., ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce ZARYS International Group Sp. z 0.0. Sp.k.,

ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzaCy: .....cccccovveveeecieiieecie e

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe



produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego przez Zespotoéw Ratownictwa Medycznego Wojewddzkiego Pogotowia
Ratunkowego SPZOZ w Lublinie (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Zarys International Group
sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Zabrzu (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec:

1. odrzucenia oferty odwotujgcego,

2. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

3. wyboru oferty firmy Sinmed jako oferty najkorzystniejszej,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej ,ustawa
Pzp”:

1. art. 7 ust. 1, poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego,
3. art. 91 ust. 1, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej

w ramach czesci nr VIl sposrod ztozonych ofert.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2. powtdrzenia czynnosci badania,

3. wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 10 zamowienia,

Whnibst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz zwrotu kosztéw
postepowania.

Odwolujgcy podat, ze zamawiajacy odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
6 ustawy Pzp w zwigzku z zastosowaniem niewlasciwej stawki podatku VAT, tj. 23% a nie 8%.

Podat takze, ze - zgodnie z informacjg zamawiajgcego - zamawiajacy dysponuje
dokumentami potwierdzajgcymi rejestracje zaoferowanego produktu jako wyréb medyczny,
tj. deklaracje producenta oraz zgtoszenie do Urzedu Rejestru Wyrobow Medycznych.

Stwierdzit, ze 24.06.2020 r. zamawiajgcy zwrécit sie do niego z prosbg o wyjasnienie
zasadnosci zastosowania podstawowej stawki podatku VAT w wysoko$ci 23%.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, Zze skoro stawka podatku VAT w wysokosci 23% jest
stawkg podstawowa, to w razie istnienia watpliwosci co do mozliwosci zastosowania stawki
preferencyjnej, zastosowanie stawki podstawowej nalezy uzna¢ za w petni uzasadnione.
Podkreslit, ze korzystanie ze stawek preferencyjnych jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
podatnikdw, w zwigzku z czym nie mozna podatnikowi, w szczegdlnosci w sytuacjach,

w ktérych mogg zachodzi¢ watpliwosci, co do oceny prawnopodatkowej konkretnego

zdarzenia gospodarczego, odebra¢ prawa do zastosowania stawki podstawowej - powotat sie
na wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r. sygn. akt KIO 349/16).

Oswiadczyt, ze powzigt watpliwosci co do prawidiowosci dokumentéw oraz zasadnosci
rejestracji wyrobu jako wyréb medyczny, a w konsekwencji, czy dany produkt jest
»Wyposazeniem wyrobu medycznego" czy ,akcesorium / czgscig zamienng", do ktérych nie ma

zastosowania preferencyjna stawka podatku VAT.

Oswiadczyt, ze zwrécit sie do Urzedu Rejestraciji w zakresie wyjasnienia prawidtowosci
klasyfikacji oraz zasadnosci skorzystania z obnizonej stawki podatku VAT, jednak nie otrzymat

jeszcze stanowiska.



Podkreslit, iz ,w ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy [...] nie miesci sie odrzucenie
oferty, w sytuacji przyjecia podstawowej stawki podatku VAT, nawet, jesli zastosowanie
mogtaby znalez¢ stawka preferencyjna." (za wyrokiem KIO z 31 marca 2014 r. sygn. akt
KIO 489/14).

Uznal, ze zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i sformutowanie zarzutu
popetnienia btedu w obliczeniu ceny powinno mie¢ miejsce wéwczas, gdy zastosowanie
wadliwej stawki VAT bedzie dziataniem sprzecznym z przepisami ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. 2017 r., poz. 1221 ze zm.); nakaz
odrzucenia oferty wykonawcy bedzie sie aktualizowat wylgcznie w sytuacii, gdy jego dziatanie
mogtoby zosta¢ uznane za btad w naliczeniu naleznego podatku przez odpowiednie organa
podatkowe, jezeli natomiast odpowiednie organa podatkowe nie mogtyby postawi¢ tego
rodzaju zarzutu, to tym bardziej zamawiajgcy nie moze dziatania wykonawcy uzna¢ za btgd
w obliczeniu ceny (za wyrokiem z 10 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 735/13). Uzupetnit, ze
w szczegodlnosci ma to znaczenie, gdy przy formutowaniu tresci oferty wykonawca mogt mie¢
watpliwosci w zakresie mozliwosci zastosowania stawki obnizonej podatku VAT.

Stwierdzit, ze zgodnie z art. 146a pkt 1 w zw. 41 ust. 1 ustawy o VAT stawka
podstawowa podatku od towarow i ustug wynosi 23% i jest to stawka, ktdrej zastosowanie
stanowi regute.

Podniost, ze o ile zdaniem zamawiajacego odwotujgcy w ztozonej ofercie zawyzyt
stawke podatku VAT to pozostaje to bez wptywu na ocene zgodnosci jego oferty z przepisami
ustawy o VAT, poniewaz zgodnie z art. 108 ust. 1 i 2 ustawy o VAT w przypadku wykazania
na fakturze kwoty podatku wyzszej od podatku naleznego powstaje wobec podatnika
obowigzek jego zaptaty w wysokosci wykazanej na fakturze, tym samym, jezeli zastosowano
stawke 23% w miejsce stawki obnizonej i tak powstanie obowigzek zaptaty podatku
w wysoko$ci wynikajgcej z zastosowania stawki podstawowe;.

Odwotujgcy ocenit, ze uchwata SN w sprawie o sygn. lll CZP 52/11 wydana zostata na
kanwie diametralnie odmiennego stanu faktycznego, poniewaz dotyczyta sprawy, w ktorej

zastosowano obnizong stawke podatku VAT, co oznacza, ze wykonawca popetnit btad -
zastosowat stawke obnizong woéwczas, gdy nie bylo ku temu podstaw prawnych. Zdaniem

odwotujgcego zasada ptyngca z uchwaty SN nie powinna z powyzszego wzgledu by¢
automatycznie przenoszona na sytuacje odwrotng.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii poSwiadczonej za zgodnos¢é
z oryginatem przy pi$mie z dnia 14 lipca 2020 r. - dokumentéw przywotanych w dalszej cze$ci
uzasadnienia, .Odpowiedzi na odwolanie” - pismo zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2020 r.,

a takze oswiadczen i stanowiska odwotujgcego, zaprezentowanych w toku rozprawy

sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
czego zamawiajgcy nie kwestionowat.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut odrzucenia oferty odwolujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp

nie potwierdzit sie.




Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Przedmiotem zamdéwienia jest ,Dostawa produktéw leczniczych i wyrobow medycznych

dla potrzeb Zespotéw Ratownictwa Medycznego Wojewoddzkiego Pogotowia Ratunkowego
SP ZOZ w Lublinie”.

Zamawiajgcy dopuscit sktadania ofert cze$ciowych - 17 czesci (pkt 3.2. SIWZ)

Odwolujgcy ztozyt oferte w czesci 51 7 (Formularz ofertowy odwotujgcego).

W pkt. 12.1. SIWZ zamawiajgcy podat, ze ,Wykonawca okre$la cene realizaciji

zamowienia poprzez wskazanie w Formularzu ofertowym sporzgdzonym wg wzoru
stanowigcego Zatgcznik do SIWZ tgcznej ceny ofertowej brutto za realizacje przedmiotu
zamoOwienia.”

W pkt. 12.6. SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze ,Cena oferty ma zawiera¢ podatek od
towardw i ustug oraz podatek akcyzowy (jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
przedmiotu zamowienia podlega obcigzeniu takimi podatkami) i ma by¢ wyrazona w polskich
jednostkach ptatniczych. Definicja ceny zostata okreSlona w art. 2 pkt. 1 PZP.”

W pkt. 13.1.1. SIWZ zamawiajacy ustanowit dwa kryteria oceny ofert: ,Cene”,
przypisujac jej 60% znaczenie oraz , Termin realizacji dostaw czgstkowych”, przypisujac mu
40% znaczenie.

Zgodnie z opracowanym przez zamawiajagcego wzorem Formularza ofertowego
wykonawcy, w poszczegolnych czesciach, mieli podaé wartos¢: brutto, netto i VAT, zas
zgodnie z opracowanym przez zamawiajgcego wzorem formularza ,Opis przedmiotu
zamowienia” dla kazdej pozyciji asortymentowej w poszczegolnych czesciach mieli podac
m.in. stawke podatku VAT (kolumna 7 tabeli).

Odwotujgcy, w odniesieniu do czesci VIl (ktdrej dotyczy odwotanie) w Formularzu
ofertowym zaoferowat realizacje przedmiotu zamowienia w tej czesci za kwote brutto:
72 108 zt, netto 66 500 zt, podatek VAT - 5 608 zt.

Jednoczesnie wskazat, w wypetnionym formularzu ,Opis przedmiotu zaméwienia” dla
czesci VI, w pozyciji 4 - Filtr jednorazowy do stoja wielorazowego BSU 7340” stawke podatku
VAT w wysoko$ci 23%.

Pismem z dnia 19 czerwca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ze w czesci
VIl jako najkorzystniejszg wybrat oferte odwotujacego.

Pismem z dnia 23 czerwca 2020 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci VIl zamowienia, uzasadniajac, ze czynnos¢ takg podjat

W zwigzku z powzieciem informacji o mozliwosci popetnienia bledu podczas analizy ofert

(...). Zapowiedziat takze powtdrzenie czynnosci badania ofert w czesci VI

Pismem z dnia 24 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, z powotaniem
sie na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien w odniesieniu do pozycji
4 czedci VIl zamobwienia, wskazujac, ze ,Z dostepnych Zamawiajgcemu dokumentow wynika
iz proponowany asortyment jest wyrobem medycznym, w zwigzku z czym powinien by¢
zastosowany podatek VAT w wysokosci 8%.”

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 26 czerwca 2020 r. OSwiadczyt, ze

,Podczas tworzenia oferty w ramach przedmiotowego postepowania firma ZARYS powziefa
watpliwos¢ co do zasadnosci rejestraciji produktu jako wyréb medyczny i zastosowania
preferencyjnej stawki podatku od towaréw i ustug. Sprawa zostata skierowana do Urzedu
Rejestracji i do dnia dzisiejszego nie doczekata sie rozstrzygniecia. Skoro stawka podatku
VAT w wysokosci 23% jest stawka podstawows, to w razie istnienia watpliwosci co do
mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej, zastosowanie stawki podstawowej nalezy



uzna¢ za w petni uzasadnione. Korzystanie ze stawek preferencyjnych jest uprawnieniem,
a nie obowigzkiem podatnikow”

Pismem z dnia 1 lipca 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw, ze w czesci VI
jako najkorzystniejszg wybrat oferte przystepujacego (Sinmed Sp. z 0.0. z siedzibg

w Gliwicach).

Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat, ze odrzucit oferte odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z tego powodu, ze w przypadku pozyciji 4 czesci VI
odwotujacy obliczyt cene z zastosowaniem stawki 23% zamiast 8% - ,Okreslenie w ofercie
ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidiowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi btad
w obliczeniu ceny.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.

Podkreslenia wymaga, ze ocena ofert z zastosowaniem ustanowionych
w postepowaniu kryteribw oceny dotyczy wytacznie ofert prawidtowych, {j. ofert, ktére nie
podlegaja odrzuceniu na ktérejkolwiek podstawie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. A zatem -
najpierw zamawiajgcy bada, czy nie ma obowigzku odrzuci¢ oferte, a nastepnie (po ustaleniu,
ze oferta nie podlega odrzuceniu - jest ofertg prawidtowg) poddaje jg ocenie z zastosowaniem
ustalonych kryteriow oceny.

Taki sposob oceny wynika z systematyki ustawy Pzp (art. 89 poprzedza art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, przewidujgcy wybor oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow
okreslonych w SIWZ), jak i stanowi gwarancje zasad rownego traktowania i uczciwej
konkurencji - zamawiajgcemu nie wolno dopusci¢ (stgd nakaz odrzucenia ofert z art. 89 ust. 1
ustawy Pzp) do poddania ocenie ofert prawidtowych i ofert nieprawidtowych.

Oznacza to, ze kwestig bez znaczenie pozostaje to, czy oferta podlegajgca odrzuceniu
jest korzystniejsza od innych, prawidiowych ofert.

Nie mozna zatem zaakceptowaé¢ stanowiska, ze mozliwy jest wybodr oferty zawierajgce;j
btedng stawke podatku VAT, w sytuacji gdy taka oferta, pomimo btedu, jest korzystniejsza od
innych ofert (obliczonych z zastosowaniem prawidlowej stawki podatku VAT).

Uzupetniajgco podnie$¢ nalezy, Zze przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie
przewiduje zadnych wyjatkow od nakazu odrzucenia ofert (np. Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, chyba, Zze btedy te nie miatyby, przy
zastosowaniu okreslonych w SIWZ kryteriéw oceny ofert, wplywu na ranking ofert.)

Odwotanie zostato oparte na tym, ze u odwotujgcego powstata - na tle dokumentéw
dopuszczajgcych oferowane filtry jednorazowe (ktére, jak oswiadczyt na rozprawie otrzymat na
dwa dni przed terminem sktadania ofert) - watpliwos¢ co do mozliwosci zastosowania
preferencyjnej stawki podatku VAT w przypadku pozycji 4 w czesci VIl zamowienia,
uzasadniajgca zastosowanie stawki podstawowej.

Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze watpliwosci odwolujgcego byty
bezpodstawne.

Poza gotostownymi twierdzeniami zawartymi w odwotaniu, odwotujgcy ztozyt na
rozprawie zdjecie opakowania oferowanego filtra, podnoszac, ze ,na opakowaniu przy

oznaczeniu CE znajduje sie numer jednostki notyfikowanej, tj. 0473, ktéra nie widniata

w serwisie Nando - stronie internetowej Komisji Europejskiej zawierajgcej spis wszystkich
jednostek uprawnionych do certyfikacji produktéw w Unii Europejskiej.”

Podkresli¢ jednak nalezy, ze odwolujgcy postuzyt sie opakowaniem wyrobu z maja
2017 roku (informacja na tymze opakowaniu), podczas gdy co najmniej od 2019 roku wyroby
sg certyfikowane przez jednostke o numerze 2797 (co wynika ze zdjecia opakowania
zatgczonego przez zamawiajgcego do Odpowiedzi na odwotanie - dowdd nr 7).

Watpliwosci zamawiajgcego powstaty zatem na tle nieaktualnego juz stanu.

Stwierdzi¢ nalezy, wobec niezasadnosci watpliwosci odwotujgcego, ze prawidtowa



stawka podatku VAT - w przypadku pozycji 4 cze$ci VIl zamowienia - wynosi 8%.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie, poprzez zatgczone
dowody, potwierdzit, ze w pozycji 4 czesci VIl zamdwienia ujety zostat wyréb medyczny, dla
ktérego wiasciwa jest stawka preferencyjna 8%.

Odnoszac sie stricte do bledu w obliczeniu ceny, polegajgcego na zastosowaniu
niewtasciwej stawki podatku VAT, skiad orzekajacy lzby wskazuje, ze cena btednie obliczona
to taka cena, ktéra bytaby inna gdyby wykonawca zastosowat stawke wtasciwg.

Sktad orzekajgcego Izby w pemni podziela zapatrywania prezentowane w przywotanych
przez zamawiajgcego wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2017 r. i z dnia
8 lipca 2019 r., zapadtych w sprawach o sygn. akt KIO 1462/17 oraz KIO 1046/20 i 1065/20,
zgodnie z ktérymi: ,W celu prawidtowego poréwnania cen ofert, zlozonych w trybie zamoéwien
publicznych, zamawiajgcy powinien szczegotowo badac¢ stawke VAT wskazang przez
wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na ewentualny obowigzek rozliczenia podatku w ramach
mechanizmu odwrotnego obcigzenia VAT, ale réwniez z uwagi na odpowiedzialnos¢
zamawiajagcego za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Wskazanie zamawiajgcemu niewfasciwej stawki podatku VAT
stanowi btad w obliczeniu ceny i zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty w oparciu

o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 (...)” oraz ,zgodnie z literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli stwierdzi btedy

w obliczeniu ceny lub kosztu. Ustawodawca w zaden sposéb nie dookreslit, jakie bledy
skutkujg odrzuceniem oferty, nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyjaé
zatem nalezy, Ze chodzi tutaj o kazdy btad polegajacy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki
VAT, i to niezaleznie od tego, czy wykonawca zastosowat nizszg czy tez wyzszg od
prawidtowej.”

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Zarzuty:
 zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej spo$réd ztozonych

ofert

» prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcéw
nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustaliti zwazyt, co nastepuje.

Zarzuty zostaly postawione jedynie w konsekwencji zarzutu pierwszego (nie
zaprezentowano odrebnych okolicznosci faktycznych i argumentaciji), totez - wobec uznania
przez sktad orzekajacy lzby, ze zarzut pierwszy sie nie potwierdzit, uznat, ze takze i ten zarzut
nie potwierdzit sie.

Skoro nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania, sktad orzekajgcy Izby orzekt jak
w sentenciji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. @) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).



PrzewodniczacCy: ....cccoooceveeiinieneeeeeen
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