Sygn. akt:KIO 1133/24
WYROK
Warszawa, dnia 22 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2024 r.
przez wykonawce Solispharm sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego 32. Baza Lotnictwa Taktycznego w tasku
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu 32. Baza Lotnictwa Taktycznego w tasku w zakresie czesci 1
zamowienia: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Solispharm sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
uniewaznienie postepowania oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego 32. Baza Lotnictwa Taktycznego w tasku i:
2.1zalicza w poczet kosztébw postepowania odwolawczego kwote 7 500 z+ 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Solispharm sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy Solispharm sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 11 100 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeScset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 1133/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: 32. Baza Lotnictwa Taktycznego w tasku (dalej: ,Zamawiajgcy”’), prowadzi z zastosowaniem przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2) ustawy Pzp
pn.: ,Dostawa artykutdbw medycznych i farmaceutycznych” (znak postepowania: 24/TP2/2024). WartoS¢ szacunkowa
zamoOwienia jest ponizej progéow unijnych. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 28 lutego 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00223968/01.
W dniu 3 kwietnia 2024 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie czesci 1 zlozyl wykonawca Solispharm sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dale;j:
»Odwolujacy”).
Odwotanie ziozono wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacych na
odrzuceniu oferty Odwolujgcego i uniewaznieniu postepowania.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujacego pomimo, ze

ta oferta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny;
2.art. 255 pkt 2) ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie i uniewaznienie postepowania pomimo, ze
nie wystepowata ku temu przestanka, poniewaz oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci, a nastepnie nakazanie:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez Odwotujgcego oraz uniewaznienia postepowania w
zakresie czesci 1;
2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu w zakresie czesci 1.
Odwolujacy wskazal, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, gdyz naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych
w zarzutach przepisoéw ustawy Pzp skutkowato uniewaznieniem postepowania i brakiem wyboru oferty Odwoltujgcego
jako najkorzystniejszej. W konsekwencji Odwotujacy bezpodstawnie utracit mozliwos¢ realizacji zamowienia.
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okre$lonego w art. 515 ust. 1 pkt 2) a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy uzyskat w dniu 29 marca 2024 r. (zawiadomienie
0 odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 3 kwietnia



2024 r. nalezy uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

Wpis od odwotania w kwocie 7 500,00 ztotych (siedem tysiecy pig¢set ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem
na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwolujacy prawidtowo przekazat kopie odwotania
Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Stanowisko Odwotujgcego:

Uzasadniajgc podniesiony zarzut nr 1, Odwolujgcy wskazywal, ze jego oferta zostata bezpodstawnie i btednie uznana
przez Zamawiajgcego za podlegajacg odrzuceniu zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, poniewaz nie zawiera
btedu w obliczaniu ceny i zostata sporzadzona zgodnie z SWZ oraz aktualnie obowigzujgcymi przepisami. Odwolujgcy
stwierdzit, ze wykonat prawidtowo wszystkie wymagane czynno$ci w tym zakresie t;.

- zaoferowat produkt w petni zgodny z OPZ pod wzgledem nazwy, postaci farmaceutycznej, nazwy substanciji czynne;j,
dawki oraz wielkosci opakowania — czego, jak podkreslit, Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie kwestionuje,

- ustalit wlasciwg stawke podatku VAT jako stawke 23% VAT, poniewaz zaoferowany produkt, zgodny z opisem
przedmiotu zamowienia stanowi produkt kosmetyczny.

Dalej Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z aktualnie obowigzujgcym prawem podatkowym, obowigzujgcg stawkag podatku
VAT dla produktéw kosmetycznych jest stawka podatku VAT 23%. Zarzut btednego ustalenia podatku VAT w ofercie
Odwolujacej jest wiec bezpodstawny, poniewaz ustalona stawka jest stawkg prawidiowg. Zamawiajacy nie wskazat w
opisie przedmiotu zamowienia dla poz. 54 jak réwniez w pozostatych pozycjach formularza cenowego, kategorii produktu
jakiego zaoferowania oczekuje. W przypadku gdyby Zamawiajgcy wymagat aby wszystkie oferowane produkty stanowity
produkt leczniczy lub wyréb medyczny — a formularz cenowy czesci 1 réwniez je zawiera, samodzielnie ustalitby
i wskazat w kolumnie 8 dla wszystkich pozycji formularza cenowego stawke podatku VAT w wysoko$ci 8% zamiast
ustanowienia wymagania od wykonawcy jej wiasciwego ustalenia. Niemniej jednak Zamawiajgcy tego nie uczynit,
pozostawiajgc tg kwestie wykonawcy, wedle kategorii oferowanego przez siebie produktu.

Odwolujacy przypomniat tez, ze Zamawiajgcy w dniu 15 marca 2024 r. zwrécit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie tresci
oferty w zakresie stawki podatku VAT dla pozycji nr 54, na co Odwolujgcy w dniu 18 marca 2024 r. przedstawit
wyjasnienia. Zdaniem Odwolujgcego, przedstawione wyjasnienia w sposob zwiezty wyjasnialy przyczyne zastosowania
stawki VAT 23% oraz potwierdzaly jej prawidlowos¢. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotem zamdwienia w niniejszym
postepowaniu jest dostawa produktéw farmaceutycznych, materiatbw medycznych, repelentéw, srodkédw ochronnych,
materiatbw medycznych oraz apteczek samochodowych, przy czym Zamawiajgcy w ramach poszczegdinych czesci
zamobwienia dokonat tgczenia asortymentu z poszczegdlnych typow produktéw. Nie wskazywat rowniez jakiego typu
produktu zaoferowania oczekuje w poszczegdlnych pozycjach. W szelkie nieScistosci opisu przedmiotu zamowienia oraz
tresci SWZ nie moga dziatat na niekorzys¢ wykonawcy. Nie jest réwniez mozliwe na etapie oceny ofert
doprecyzowywanie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia, w tym przypadku dla poz. 54 poprzez sugestie
zawartg w treSci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego, jakoby w ramach tej pozycji wymagane bylo
zaoferowanie produktu stanowigcego wyréb medyczny lub produkt leczniczy. Zamawiajacy nie dokonat réwniez na etapie
ustalania tresci SWZ oraz opisu przedmiotu zamowienia wskazania co nalezy rozumie¢ poprzez sformutowanie
»produkty farmaceutyczne” a pojecie to nie jest zdefiniowane prawnie. W potocznym rozumieniu tego pojecia, a tym
bardziej dla podmiotu specjalizujgcego sie w obrocie produktami farmaceutycznymi, prowadzgcego apteke
ogolnodostepng — jakim jest Odwotujacy, produkty farmaceutyczne stanowig produkty, ktére zgodnie z prawem mozliwe
sg do sprzedazy przez farmaceute w aptece. Takim produktem jest oferowany w poz. 54 asortyment.

W zakresie zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazal, iz jego oferta nie podlegata odrzuceniu w niniejszym postepowaniu, co
zostalo wskazane powyzej, wigc uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 2) ustawy Pzp bylo
bezpodstawne.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 kwietnia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w
catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutdow podniesionych w odwotaniu nie zostata wypetiona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i moglo zostaé rozpoznane
merytorycznie.

Izba ustalita ponadto, ze Odwotujgcy wykazat przestanki skorzystania ze srodkédw ochrony prawnej zgodnie z art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz dowody zatgczone do odwotania.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:




Biorgc pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato
na uwzglednienie.

Zarzutnr 1

Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
rébwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone — podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Zatem, informujgc o czynnos$ci odrzucenia danej oferty, zamawiajgcy ma wskazac¢
przepis prawa odpowiadajgcy przestance z art. 226 ust. 1 ustawy Pzp oraz okolicznosci faktyczne uzasadniajace
decyzje o odrzuceniu. Niezbednym jest, aby uzasadnienie odnosito sie¢ do wszystkich powodéw dokonanego odrzucenia,
gdyz za niedopuszczalne nalezy uzna¢ podnoszenie przez zamawiajgcego nowych powodoéw na etapie postepowania
odwotawczego.

Istotnym jest wiec przywotanie w tym miejscu pelnej treSci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 29
marca 2024 r.:

~Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy: SOLISPHARM Sp. z o.0., Stefana Starzynskiego 10, 03-456 Warszawa, '
czesci | przedmiotowego postepowania, w trybie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jako oferte zawierajacg bfad w
obliczeniu ceny. Wykonawca, w 1 czeSci postepowania wyceniajgc wyroby medyczne/leki, zgodnie z kodem
CPV33600000-6 - produkty medyczne i farmaceutyczne, w pozycji nr 54 zastosowat niewfascing 23% stawke podatku
VAT, ktora jest elementem cenotwdrczym i wplywa na porownanie ofert. Orzecznictwo KIO przyjmuje, ze wskazanie
bfednej stawki VAT stanowi bfad w obliczeniu ceny. Jak wynika z tresci uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 20.10.2011 r,,
sygn. akt Il CZP 52/11: Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidfowej stawki VAT od towardw i ustug
stanowi bfgd w obliczeniu ceny. W dniu 26 maja 2022 r. rozporzgdzeniem Ministra Finanséw z dnia 16 maja 2022 r.
Zmieniajgcym rozporzgdzenie w sprawie towarow i ustug, dla ktérych obniza sige stawke podatku od towardw i ustug, oraz
warunkow stosowania stawek obnizonych [Dz.U. poz. 1059] uchylono poz. 6-81 rozporzgdzenia z dnia 25 marca 2020 r.
[Rozporzgdzenie Ministra Finansow z dnia 25 marca 2020 r. w sprawie towardw i ustug, dla ktorych obniza sie stawke
podatku od towardw i ustug, oraz warunkow stosowania stawek obnizonych, tekst jednolity Dz.U. z 2021 r. poz. 1696 ze
zm.]. Obecnie, {j. od dnia 26 maja 2022 r., na podstawie art. 41 ust. 2 w zwigzku z poz. 13 (bez wzgledu na CN) zatgcznika
nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. stawkg 8% podatku od towardw i ustug opodatkowane sg: ,wyroby medyczne,
wyposazenie wyrobow medycznych, systemy i zestawy zabiegowe, w rozumieniu przepisow rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie wyrobow medycznych, zmiany dyrektywy
2001/83/WE, rozporzadzenia (WE) nr 178/2002 i rozporzgdzenia (WE) nr 1223/2009 oraz uchylenia dyrektyw Rady
90/385/EWG i 93/42/EWG (Dz. Urz. UE L 117 z 05.05.2017, str. 1, z p6Zn. zm.), oraz wyroby medyczne do diagnostyki
in vitro i wyposazenie wyrobow medycznych do diagnostyki in vitro, w rozumieniu przepisow rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2017/746 z dnia 5 kwietnia 2017 r. w sprawie wyrobow medycznych do diagnostyki in vitro
oraz uchylenia dyrektywy 98/79WE i decyzji Komisji 2010/227/UE (Dz. Urz. UE L 117 z 05.05.2017, str. 176, z pozn.
zm.), dopuszczone do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Tym samym, konsekwencjg wskazania w ofercie
bfednej stawki VAT jest odrzucenie oferty Wykonawcy: SOLISPHARM Sp. z o.0., wcze$ci 1 postepowania, w trybie art
226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp”.

Wediug art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu. Jako taki blad, kwalifikowane moze by¢ miedzy innymi przyjecie przez wykonawce do wyliczenia ceny
nieprawidtowej stawki podatku VAT.

Nastepnie, nalezy zwréci¢ uwage na fragment odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego: ,Zarzut Odwolujgcej sie w
zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 pzp jest o tyle trafny, ze przy zatozeniu, Ze dla produktu kosmetycznego
prawidfong stawkg jest 23% VAT to nie popetnita Ona btedu w zakresie obliczenia ceny. Jednak jesli Odwotujgca sie
zaproponowata w ofercie produkt kosmetyczny to tym samym ztoZyta oferte niezgodng z warunkami zamdwienia, a tym
samym Zamawiajgcy powinien oferte odrzuci¢ na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp, poniewaz wskazany w ofercie
produkt powinien stanowi¢ produkt farmaceutyczny albo wyréb medyczny. Zamawiajgcy w tym zakresie naruszyt
przepisy ustawy, co nie miafo jednak istotnego wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, poniewaz oferta
Odwotujgcej sie powinna zosta¢ odrzuceniu i w zwigzku z tym odwofanie powinno podlega¢ oddaleniu. Zamawiajgcy nie
zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 255 pkt 2 pzp, poniewaz wszystkie ztoZone oferty podlegaty odrzuceniu. Nawet przy
zafoZeniu, Ze Zamawiajgcy powinien wskazac inng podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcej sie to w konsekwencji nie
miato znaczenia na wynik postepowania, poniewaz jej oferta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na niezgodno$c¢ z SWZ".
Stanowisko to Zamawiajgcy potwierdzit rbwniez na rozprawie.

Majgc powyzsze okolicznoSci na uwadze, lzba stwierdza po pierwsze, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujacego ewidentnie brak jest odniesienia sie¢ przez Zamawiajgcego do jakichkolwiek okolicznosci faktycznych



zwigzanych z zaproponowaniem przez Odwotujgcego w pozycji nr 54 formularza ofertowego produktu kosmetycznego.
Uzasadnienie sprowadza sie do wskazania, popartego przywotanym orzecznictwem i przepisami prawa, ze Odwotujacy:
,zastosowat niemascinvg 23% stawke podatku VAT’ ktdra powinna wynies¢ w tym przypadku 8%, co prowadzito do
wystgpienia przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie wskazat
przy tym, ze w pozycji nr 54 formularza ofertowego doszto do zaoferowania produktu niespetniajgcego wymogoéow SWZ
albo innych sformutowan jasno sugerujgcych, iz Zamawiajgcy dopatrzyt sie w tym przedmiocie nieprawidtowosci.
Odrzucenie oferty nastgpito na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, a podane okoliczno$ci faktyczne odnosity
sie wiasnie do bledu w przyjetej stawce VAT. Po drugie, nalezy zwr6ci¢ uwage, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, co nastepnie przyznat w trakcie rozprawy, wskazat iz przyjeta przez Odwolujgcego w poz. nr 54 stawka VAT
jest prawidtowa. Zastrzegt przy tym jednak, ze chodzi o produkt kosmetyczny, co oznacza niezgodno$¢ z wymogami
SWZ, a w konsekwencji zarzut Odwotujgcego ten pozostaje bez wplywu na wynik postepowania, gdyz oferta
Odwolujgcego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

W ocenie Izby, powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg, iz zarzut zastuguje na uwzglednienie. Oferta
Odwotujgcego nie powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, z czym zgodzit sie
Zamawiajgcy, wobec czego uwagi Izby co do prawidtowosci przyjetej stawki VAT nalezy uzna¢ za zbedne. Izba odniosta
sie przy tym do stanowiska Zamawiajgcego, jakoby: ,Nawet przy zatozeniu, ze Zamawiajgcy pownien wskazac¢ inng
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcej sie to w konsekwencji nie miato znaczenia na wynik postepowania, poniewaz jej
oferta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na niezgodnos¢ z SWZ”\Wskazaé¢ trzeba, iz zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore
miato wptyw lub moze mieé¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu
kwalifikowania wykonawcoéw. Izba nie uwzgledni wiec odwotania, jesli stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy Pzp
pozostajg bez wplywu na wynik postepowania. Za takowy przyktad mozna uznaé sytuacje podania przez zamawiajgcego
nieprawidtowej podstawy prawnej odrzucenia oferty, przy podaniu podstawy faktycznej wypetniajgcej inng przestanke
odrzucenia. Niemniej jednak w zaistniatym przypadku nie mozna moéwi¢ o naruszeniu przepisu ustawy Pzp bez wptywu
na wynik postepowania. Zamawiajgcy uzasadnienie faktyczne, jak i prawne sprowadzit do tozsamej i jedynej
okolicznosci, tj. btednej stawki VAT.

Natomiast przy wyrokowaniu Izba pomineta zaprezentowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
uzasadnienie odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie produktu niespetniajgcego wymogow SWZ. Jak wyzej
stwierdzita Izba, ta podstawa odrzucenia oferty Odwolujgcego nie zostata wskazana w uzasadnieniu czynno$ci
odrzucenia oferty i nie tej podstawy dotyczyt podniesiony przez Odwotujgcego zarzut, a zgodnie z art. 555 ustawy Pzp
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Nalezy podkresli¢, Ze obowigzek przekazania
wykonawcom uzasadnienia dokonanych czynnosci jest wyrazem zasady przejrzystoSci oraz zasady jawnoSci.
To poznanie powoddw odrzucenia w tym przypadku determinuje decyzje wykonawcdw odno$nie skorzystania ze
Srodkdw ochrony prawnej. Nie mogg wiec wptyng¢ na rozstrzygniecie sprawy co do zasady okolicznosci, ktore
Zamawiajgcy podniést dopiero w postepowaniu odwotawczym. Owszem, w treSci odwotania, poza rzecz jasna
uzasadnieniem przyjetej stawki VAT, mozna doszuka¢ sie fragmentéw dotyczacych polemiki z zapisami tresci SWZ co
do mozliwosci zaoferowania produkiu kosmetycznego. Jednakze nie mozna tego utozsamia¢ z argumentacjg na
okoliczno$¢ nastepczego wskazania nowej podstawy odrzucenia oferty przez Zamawiajagcego. Wykonawca nie moze
bowiem domysla¢ sie faktycznych i prawnych przestanek odrzucenia oferty. Prowadzitoby to do uniemozliwienia
wykonawcy podjecia obrony na drodze postepowania odwotawczego. W tym stanie faktycznym podstawa prawna i
faktyczna odrzucenia oferty Odwotujgcego sprowadzata sie wylgcznie do przyjecia btednej stawki VAT i wobec czynnosci
motywowanej tg podstawg odwotanie wniost Odwotujacy, stawiajac zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp.

Izba w tym zakresie podziela w tym zakresie poglady wyrazane w orzecznictwie Izby, np.wyrok KIO z dnia 17
pazdziernika 2014 r. sygn. akt: KIO 2028/14, wyrok KIO z dnia 2 sierpnia 2016 r. sygn. akt: KIO 1346/16, wyrok KIO z dnia
11 lipca 2017 r. sygn. akt: KIO 1290/17, wyrok KIO z dnia 27 lipca 2021 r. sygn. akt: KIO 1672/21. Stlusznym w ocenie
Izby bedzie tez przytoczenie choc¢by stanowiska wyrazonego w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca
2011 r., XXIlIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt:XXIll Ga 416/1', iz ,(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego,
oznacza to ze nie moze on zmieniC ani rozszerza¢ podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W Swietle zwigzania KIO, Sadu Okregowego i
Odwolujacego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania cywilnego, jakg jest
zasada rownouprawnienia stron, byloby dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie moégtby bowiem odnies¢ sie do nowych okolicznosci
przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledéw postepowanie Zamawiajgcego,
polegajgcego na przedstawieniu nowych dowoddéw w odpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie



jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki
procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez strone czynno$ciami procesowymi.
Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad
postepowania cywilnego z pewnoScig wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a doktadniej zasada
réwnosci $rodkoéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy - wykonawca byt zwigzany swoimi zarzutami
zawartymi w odwotaniu to réwniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji od ktérej to odwotanie
wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby
jednoczesnie Odwolujgcemu - wykonawcy przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci. Wobec tego
dowody zgtoszone przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstawg faktyczng
decyzji o wykluczeniu, nie mogly zosta¢ uwzglednione (...)". Warto tez zwréci¢é uwage na wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktory wskazuje, iz: ,W tym
wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do
zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i mozliwie szybko podlegaé
odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie
pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatom lub
oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wylgcznie po
poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie
zamébwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych
przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust.
1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkow odwotawczych w razie naruszenia przepisow
obowigzujgcych w zakresie zamowieh publicznych, moze zostaC osiggniety, wylacznie jesli bieg termindéw
wyznaczonych do whniesienia takich srodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w kiérym skarzgcy dowiedziat sie
lub powinien byt dowiedzie¢ si¢ 0 podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow”.

Zarzutnr 2

Odnoszac sie natomiast do zarzutu nr 2, to nalezy wskaza¢, iz zarzut ten jest konsekwencjg zarzutu nr 1, a wobec
uwzglednienia tego zarzutu, réwniez zarzut nr 2 zastuguje na uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.
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