Sygn. akt: KIO 2302/23
WYROK
z dnia 18 sierpnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Ewa Sikorska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2023 r. przez wykonawce Comarch Spoétka akcyjna w Krakowie,w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Centrum e-Zdrowia w Warszawie
przy udziale wykonawcy HolodMed Spoétka akcyjna w Biatymstoku, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comarch Spétka akcyjna w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Comarch Spétka akcyjna w Krakowie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cooovviiiiiiiiiiie
Sygn. akt: KIO 2302/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum e-Zdrowia w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ktérego
przedmiotem jest $wiadczenie ustug utrzymania i rozwoju Systemu DOM.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnial1 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 4 sierpnia 2023 r. wykonawca Comarch Spoétka akcyjna w Krakowie (dalej: odwotujacy) wniost odwotanie
wobec czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego, niezgodnych z przepisami ustawy P.z.p., podjetych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia tj.:

1) zaniechania poprawienia oferty odwotujgcego, a tym samym naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

2) czynnoéci odrzucenia oferty odwotujgcego, a tym samym naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p.

3) wyboru oferty Holo4Med, a tym samym naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p.,

4) zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, a tym samym naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p.

co doprowadzito réwniez do naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady nakazujgcej
prowadzenie postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow oraz w sposob przejrzysty i proporcjonalny.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Holo4Med,

2) nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia badania i oceny oferty odwotujgcego,

3) nakazanie zamawiajgcemu poprawienia oferty odwotujagcego w sposéb opisany w uzasadnieniu odwotania,

4) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego,

5) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
wynagrodzenia peinomocnikow.

Odwolujacy wskazat, iz miat i w dalszym ciggu ma interes w uzyskaniu zamdwienia, poniewaz jest podmiotem
zdolnym do jego wykonania, posiadajgcym w tym zakresie odpowiednie kompetencje i doswiadczenie, a takze ztozyt
oferte w postepowaniu, ktéra bezzasadnie zostata odrzucona przez zamawiajgcego, co odwolujgcy zarzuca
zamawiajgcemu. Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert.

Odwolujacy wskazal, iz po jego stronie istnieje mozliwos¢ poniesienia szkody, ktéra to szkoda jest skutkiem
naruszenia przepisow ustawy P.z.p. przez zamawiajgcego. Wskutek naruszenia przepiséw ustawy P.z.p. zamawiajgcy
wybrat drugg oferte Holo4Med (konkurencyjng). W rezultacie w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy wskazanych w tre$ci odwotania, odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na braku uzyskania
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przedmiotowego zamowienia. Uwzglednienie odwotania otwiera odwotujgcemu szanse na uzyskanie zamoéwienia i
osiggniecie zysku.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 sierpnia 2023 roku wniést o:

1. oddalenie odwotania w catos$ci;

2. obcigzenie kosztami postepowania odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca Holo4dMed Spoétka akcyjna w
Biatymstoku (dalej takze: przystepujacy). Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania z uwagi na uchybienie terminowi

do jego wniesienia, a w przypadku oddalenia tego wniosku — o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug utrzymania i rozwoju

Systemu DOM’, ktdérego przedmiotem jest utrzymanie i rozw6j Systemu DOM poprzez: a) zapewnienie przez
Wykonawce Zasobdw w ramach chmury publicznej w ilosci i rodzaju niezbednym dla utrzymania Systemu na Tenancie;

b) Swiadczenie Ustugi Utrzymania Systemu: a. na Tenancie oraz b. aplikacjach mobilnych wchodzgcych w sktad

Systemu; ¢) $wiadczenie Ustugi Rozwoju; d) Swiadczenie Ustugi Autoryzaciji; ) przeprowadzenie Szkolen.

Zamawiajacy nie okresli w dokumentach zamaowienia prawidtowej stawki podatku VAT.

Dowdd: SWZ

W dniu 9 maja 2023 r. zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej informacje z otwarcia ofert,
zgodnie z ktérg w dniu 9 maja 2023 roku o godzinie 11:30 przeprowadzono komisyjne otwarcie ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu i ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 9 maja 2023 roku do godziny
11:00 ztozono dwie oferty:

1) oferte nr 1 — odwotujgcego — na kwote 19 361 040,12 zt,
2) oferte nr 2 — przystepujgcego — na kwote 19 925 246,30 zt.
Dowod: informacja z dnia 9 maja 2023 roku

W dniu 16 czerwca 2023 r. przystepujacy ztozyt do zamawiajgcego pismo odnosnie do stwierdzonych przez
niego nieprawidlowosci w Formularzu cenowym Comarch S.A. dotyczace wyceny przez Comarch S.A. ustugi
zapewnienia zasobdéw w chmurze publicznej Tenantu. Przystepujacy wskazat na 2 mozliwe sposoby interpretacii oferty:

a. Comarch wpisat cene netto zamiast brutto przy aktualnym kursie 1 EUR = 4,66 PLN i w ogdle nie doliczyt
podatku VAT.

b. Comarch przyjat kurs 1 EUR do 1 PLN 1 EUR = 3,7886 PLN — co po dodaniu podatku VAT daje kwote 4,6600 z
wskazang w ofercie.

Dowtd: pismo z dnia 16 czerwca 2023 roku

W dniu 20 czerwca 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do zfozenia wyjasnieh w zakresie zawartym w piSmie przystepujgcego, tj. ustugi zapewnienia zasobéw w
chmurze publicznej Tenantu, w terminie do 23 czerwca 2023 roku.

Dowdd: pismo z dnia 20 czerwea 2023 roku

W dniu 23 czerwca 2023 r. odwotujgcy w odpowiedzi na ww. wezwanie poinformowat, iz:

(...) omytkowo w tabeli formularza ofertowego w kolumnie ,cena jednostkowa brutto” oraz w kolumnie ,warto$¢
brutto” dla tych wyZej wskazanych pozycji Wykonawca ujat (wpisaf) kwoty netto. Na potrzeby ztozenia oferty, Wykonawca
prawidfowo skalkulowat warto$¢ ustugi i prawidiowo ustalit podatek od towaréw i ustug (VAT), to jednak na koncu,
uzupetiajgc formularz ofertowy, omytkowo zamiast ceny jednostkowej brutto wpisat cene jednostkowg netto dla tych
pozycji (co przetozyto sie takze na omytkowe wyliczenie ich wartosci brutto).

Wobec omytki, Zatgcznik nr 1 do Formularza ofertowego powinien podlega¢ poprawieniu przez Zamawiajgcego a
konsekwentnie zmianie powinna ulec takze kwota fgczna dla zamdwienia podstawowego i zamowienia opcjonalnego, a
takZze suma catkowita (RAZEM) formularza oferty

— zgodnie z ponizszg informacjg:

Zamowienie podstanove:

Opis: ,Wynagrodzenie za zuzycie z tytutu zapewnienia Zasobow na chmurze publicznej Tenantu’, cena
Jednostkowa brutto: 5,7318 zt, zapotrzebowanie: 51000, wartos¢ brutto: 292 321,80 zt.

tgcznie: 7 453 170,24 zt

Zamowienie opcjonalne:

Opis: ,Wynagrodzenie za zuzycie z tytutu zapewnienia Zasobow na chmurze publicznej Tenantu’, cena
Jednostkowa brutto: 5,7318 zt, zapotrzebowanie: 51000, wartos¢ brutto: 292 321,80 zt.

tgcznie: 12 017 193,48 zt

Razem: 19 470 363,72 zt

Omytka w podaniu kwoty 4,6600 zt jako ceny jednostkowej brutto widoczna jest na pierwszy rzut oka.



Zamawiajgcy zobligowat wykonawcow — a to zgodnie z pouczeniem zawartym Zatgczniku nr 1 — do przeliczania tej
ustugi woparciu o wartosci 1 EUR, co byto czynnikiem sprzyjajgcym popetnianiu omytek przy wypetnianiu formularza.

Oczywistym jest, ze jednostka ustugi o wartos$ci 1 EUR to kwota okofo 4,6600 netto, a do tak sprzedawanej ustugi
dodawany jest podatek VAT. Zaden Wykonawca startujgcy w postepowaniu o zamdéwienie publiczne z zamiarem wygrania
postepowania, nie ztozytby oferty innej niz wycena ustugi o wartosci 1 EUR + VAT.

Dlatego oczywistym jest, Ze wpisanie kwoty netto wpozycje, wktorej miata by¢ kwota brutto jest omytka.

Dowdd: pismo z dnia 23 czerwca 2023 roku

Pismem z dnia 25 lipca 2023 roku zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p., z uwagi na btad w obliczeniu ceny. Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu odrzucenia, iz
odwotujacy zaoferowat cene jednostkowg za 1 euro z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug,
tj. przedstawit cene jednostkowg bez uwzglednienia podatku od towardw i ustug.

Dowdd: pismo z dnia 25 lipca 2023 roku

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony wniosek przystepujgcego o odrzucenie odwotania. W ocenie przystepujgcego,
odwolujacy, skoro uwazat, ze nieprawidtowo$¢ w jego ofercie jest omytka, ktérg zamawiajgcy obowigzany jest poprawi¢
na podstawie art. art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., winien byt wnies¢ odwotanie w terminie liczonym od dnia otrzymania
wezwania do ztozenia wyjasnien, tj. od dnia 20 czerwca 2023 roku, zatem odwotanie wniesione w dniu 4 sierpnia 2023
roku nalezy uznac za spdznione.

W ocenie Izby stanowisko przystepujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. W przypadku, w ktdrym zachodzi
mozliwo$¢ poprawienia omytki na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy jest zobowigzany poprawi¢
omytke w szczegodlnosci wtedy, gdy sposoéb, w jaki ma by¢ dokonana poprawa, wynika z innych elementéw sktadajgcych
sie na oferte, przy czym nie jest wykluczone, ze w pewnych okoliczno$ciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce po
uzyskaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. (tak: ,Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz” pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Warszawa 2021, str. 702). Zamawiajgcy jest zatem
uprawniony do wyjasniania tresci oferty wykonawcy, a o swej decyzji podjetej po dokonaniu oceny oferty oraz ztozonych
wyjasnien, zawiadamia wykonawce na podstawie art. 253 ust. 1 ustawy P.z.p. Termin do wniesienia odwotania w takim
przypadku, zgodnie z art. 515 ust. 1 ustawy P.z.p., rozpoczyna swdj bieg poczgwszy od dnia przekazania informacji o
czynno$ci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe jego wniesienia.

Izba uznata za niezasadny zarzut zaniechania poprawienia oferty odwolujgcego, a tym samym naruszenia art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., a takze czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a tym samym naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 10 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajace na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

— niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Stosownie do art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy poprawia w ofercie wykonawcy inne omyiki (anizeli
oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12
czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1084/12, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone powinno byé
w celu wylonienia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w s.iw.z., a
nastepnie uzyskat najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w s.iw.z. Weryfikacji
powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu instrumentéw, w ktére ustawodawca
wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej —
zamawiajgcemu wybor oferty najkorzystniejszej spetniajgcej wyartykutowane w s.i.w.z. oczekiwania.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu
oferty jako niezgodnej z tre$cig s.w.z., zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ baczac, by wyjasni¢ w trybie
opisanym w art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. stwierdzone nieScistosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami
wyrazonymi w art. 223 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy P.z.p. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do
ustalenia, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci s.w.z., a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie (vide: wyrok KIO
z 29 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1514/11 z oraz wyrok KIO z 8 maja 2012 r., sygn. akt KIO 819/12).

Granice dopuszczalnej ingerenciji zamawiajgcego w tres¢ oferty zakresla przepis art. 223 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy
P.z.p., opisujacy zasady rzadzace poprawianiem omytek. W szczegdlnosci w tym kontek$cie wymaga komentarza art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. dotyczacy poprawiania innych niz oczywiste (pisarskie i rachunkowe) omytek polegajacych



na niezgodnoéci oferty z treScig s.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian w treSci oferty, przewidujgc sui generis
procedure doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z tre$cig s.w.z. Powotany przepis ma charakter wyjatku od
zasady, iz zfozona oferta od poczatku powinna odpowiada¢ w petni SWZ (art. 218 ust. 2 ustawy P.z.p.). Warunkiem
skutecznej poprawy omytki w ofercie odwotujgcego jest okoliczno$¢, ze dokonana poprawa nie moze prowadzi¢ do
istotnej zmiany tresci oferty.

W rozpoznawanej sprawie wskazane wyzej warunki umozliwiajgce poprawienie oferty odwotujgcego nie
zaistniaty. W ocenie Izby wskazanie w ofercie wartosci netto, bez doliczenia do niej odpowiedniej wartosci podatku VAT,
zamiast wymaganej ceny brutto, nie jest omytkg, ktérg zamawiajgcy obowigzany jest poprawi¢ na podstawie art. 223 ust.
2 pkt 3 ustawy P.z.p., ale bledem w obliczeniu ceny, obligujgcym zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczaniu ceny
lub kosztu. Oferta zawierajgca blgd w obliczeniu ceny podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy
P.z.p., przy czym nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca nie definiuje, co nalezy rozumie¢ przez pojecie ,btad w obliczeniu
ceny”. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2011 r. sygn. akt lll CZP 52/11, do bledu w obliczeniu
ceny dotyczacym stawki podatku VAT dojdzie w sytuacji, gdy wykonawca przyjmie w ofercie stawke nieprawidtowg w
okolicznosciach, gdy zamawiajgcy nie okresli w dokumentach zamoéwienia prawidlowej stawki podatku VAT. Jedynie
wowczas, gdy zamawiajgcy wskazat w specyfikacji konkretng stawke podatku VAT, ksztaltujgcg takze wysoko$c
okreslonej w ofercie ceny, moze dojs¢ do ewentualnego wystgpienia innej omytki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w
ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w specyfikaciji. Niezgodno$¢ taka uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to
tylko wéwczas, gdy omytka polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduije istotnych zmian w tresci oferty. W sytuaciji, w
ktérej zamawiajgcy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stawki podatku VAT w ogodle nie moze
dojs¢ do wystgpienia innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p., poniewaz nie wystgpi wowczas ustawowa
przestanka niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, wobec braku dwoéch potrzebnych do poréwnania elementéw,
niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci. W tej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena
wystgpienia btedu w obliczeniu w ofercie ceny.

W ocenie Izby sytuacja taka ma miejsce rowniez wowczas, gdy wykonawca w ogole nie uwzglednit podatku VAT
w warto$ci wskazanej jako cena oferty.

W mysl art. 7 pkt 1 ustawy P.z.p., przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2
ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug, nawet jezeli jest ptacona na rzecz osoby
niebedacej przedsiebiorca. Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug
(Dz. U. z 2023 r., poz. 168), w cenie uwzglednia si¢ podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepisédw sprzedaz towaru lub ustugi podlega obcigzeniu podatkiem od towardéw i ustug lub
podatkiem akcyzowym.

Z powyzszego wynika, ze nieuwzglednienie w cenie oferty podatku od towaréw i ustug w wymaganej wysokosci
oznacza, ze cena zostata obliczona z naruszeniem art. 3 ust. 2 wskazanej wyzej ustawy, zatem zostata naliczona
btednie. Analogiczny poglad wyrazit Sgd Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zamowier
Publicznych w wyroku z dnia 27 maja 2021 roku, sygn. akt XXlll Zs 32/21.

Oddalenie wskazanych wyzej zarzutdow jest rownoznaczne z uznaniem za nieuzasadnione i oddaleniem
pozostatych zarzutéw odwotania, jako stanowigcych konsekwencje zarzutdéw rozpoznanych wyze;.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



