Sygn. akt: KIO 2764/11
POSTANOWENIE
z dnia 9 stycznia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Katarzyna Brzeska
Renata Tubisz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 9 stycznia 2012 r. bez udziatu stron oraz
uczestnika postgpowania, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
Warszawie - w dniu 23 grudnia 2011 r. przez wykonawce: GE Medical Systems Polska
Sp. z 0.0. ul. Woloska 9, 02-583 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajacego: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im.
M. Kopernika w todzi ul. Pabianicka 62, 93-513 L.édz,

- przy udziale wykonawcy:

TMS Sp. z o.0. ul. Wiertnicza 84, 02-952 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego GE Medical Systems Polska Sp. z o.o.

ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: GE Medical Systems
Polska Sp. z o.0. ul. Wotoska 9, 02-583 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art.198a ust.1 i 198b ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
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publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: .........cccoevuenneee

Sygn. akt: KIO 2764/11

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego ,Na dostawe wraz z instalacjg tomografu komputerowego z
akcesoriami dla WSS im. M. Kopernika w todzi” (Dz. Urz. UE 2010/S 84 - 137871 z
30.04.2011 r.), w dniu 23 grudnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie w formie pisemnej, ztozone przez wykonawce: GE Medical Systems Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia za posrednictwem
faksu w dniu 14 grudnia 2011 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako zawierajgcej btad w
obliczeniu ceny oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Wobec podjetych, nizej opisanych czynnosci oraz zaniechah czynnosci nakazanych
ustawg, odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Wojewddzkiemu Szpitalowi Specjalistycznemu
im. M. Kopernika w £odzi naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo



zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj: art. 87 ust. 2 pkt 3
tej ustawy, przez zaniechanie poprawienia innej omytki, co w rezultacie doprowadzito do
odrzucenia ztozonej oferty.

Powolujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy
wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
ponowng ocene ofert - a w tym: dokonanie poprawienia innej omytki w ofercie odwotujgcego i
wybranie tej oferty jako najkorzystniejsze;.

W dniu 29 grudnia 2011 r. odwotujgcy zostat wezwany do usuniecia brakéw
formalnych odwotania w zakresie wskazania okoliczno$ci faktycznych stanowigcych podstawe
whiesienia srodka ochrony prawnej. W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan w pismie
z 30 grudnia 2011 r. odwolujgcy podat, ze 14 grudnia 2011 r. zamawiajgcy powiadomit go o
odrzuceniu ztozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz o wyniku
przetargu, tj. uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 tej ustawy. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy przedstawit nastepujgcg
argumentacje: (cyt): ,W formularzu oferty w zakresie ceny i stawki Zamawiajacy zastrzegt: iz
traktuje przedmiot zamowienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, ze
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wiasciwg stawkg podatku VAT jest stawka dla wyrobdw medycznych, do kategorii ktérych
zaliczany jest aparat CT." Dodatkowo w rozdziale VIl pkt 2 ppkt f SIWZ Zamawiajgcy w
opisie sposobu obliczenia ceny umiescit zapis: Zamawiajgcy przedmiot zamowienia traktuje
jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, ze witasciwg stawkg podatku VAT jest
stawka odpowiednia dla wyrobéw medycznych, do kategorii ktérych zaliczany jest aparat CT.
Wykonawca w swojej ofercie podat dwie stawki podatku VAT tj. 8% i 23%. Aktualna linia
orzecznicza KIO wskazuje, iz podanie btednej stawki podatku VAT nie moze co do zasady
by¢ traktowane jako btgd w obliczeniu ceny i stanowi¢ o odrzuceniu takiej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. Stanowisko powyzsze jest na chwile obecng ugruntowane,
natomiast Sgd Najwyzszy nie wypowiedziat sie jeszcze w niniejszej sprawie. Analiza
orzecznictwa wskazuje na wyjatek od tego stanowiska tj. w uzasadnieniach wyrokéw
wskazuje sie, ze gdy Zamawiajgcy podat jednoznaczne wytyczne co do sposobu obliczenia
ceny w zakresie stawki podatku VAT, to podanie innej stawki niz wskazana w SIWZ nalezy
traktowac jako btagd w obliczeniu ceny (...)" (koniec cyt.).

Odwotlujgcy analizujgc powyzsze uzasadnienie w zakresie podstaw odrzucenia jego
oferty, zauwazyt ze zamawiajgcy nie dopetnit wszystkich obowigzkéw nakazanych przez
ustawodawce w przepisach Prawa zamowien publicznych. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek poprawienia w ofercie innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ),
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Odwotujacy podnosit, ze dopiero wowczas,
gdyby wykonawca nie wyrazit zgody na takg poprawe, zamawiajgcy miatby obowigzek
odrzucenia oferty, ale nie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7 tej ustawy. W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy nie dokonat wiec wszystkich
czynnoS$ci na etapie badania i oceny ofert - poprzez zaniechanie poprawienia omyiki na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i zaniechanie wezwania odwotujgcego do
wyrazenia zgody na takg poprawe.

Dalej odwolujgcy wyjasniat, ze w swojej ofercie (w zatgczniku nr 2) w pkt 1 podat:
Oferujemy dostawe przedmiotu zamdwienia w petnym zakresie rzeczowym objetym w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia za fgczng kwote:

Netto: 2 380 242,29 PLN (stownie: dwa miliony trzysta osiemdziesiat tysiecy dwiescie
czterdzieSci dwa ztote 29/100),

VAT: 823 %,

Brutto: 2 573 661,67 PLN (stownie: dwa miliony piecset siedemdziesiat trzy tysigce

szeScset szeS¢dziesiat jeden ztotych 67/100).

Powyzsza cena uwzglednia wszystkie koszty, ktore zostang poniesione przez Wykonawce w
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tym koszty transportu wraz z ubezpieczeniem, instalacje, uruchomienie, dopuszczenie do



eksploatacji oraz przeszkolenie personelu Zamawiajgcego.

Zamawiajacy traktuje przedmiot zaméwienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym
uznaje, ze wiasciwa stawka podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobow
medycznych, do kategorii ktdérych zaliczany jest aparat CT.”

W przekonaniu odwoltujgcego, skoro zamawiajgcy w formularzu ofertowym i w SIVZ
zawart zapis, ze stawka podatku ma by¢ jedna - odpowiednia dla wyrobéw medycznych, a
wiec 8%, a odwotujgcy zawart dwie stawki 8 i 23%, to zamawiajgcy powinien pozycje VAT: 8
i 23% w kwestionowanej ofercie poprawi¢ na VAT: 8%, a pozycje brutto poprawi¢ na: 2 570
661,67 PLN oraz powiadomi¢ odwotujgcego o dokonaniu takiego poprawienia omyiki.

W wyniku dokonania poprawienia innej omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, punkt 1 oferty odwotujgcego powinien mie¢ postac:

,Oferujemy dostawe przedmiotu zaméwienia w petnym zakresie rzeczowym objetym w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia za fgczng kwote:

Netto: 2 380 242,29 PLN (stownie: dwa miliony trzysta osiemdziesiat tysiecy dwiescie
czterdziesci dwa ztote 29/100),

VAT: 8%

Brutto: 2 570 661,67 PLN, (stownie: dwa miliony pie¢set siedemdziesiat tysiecy szeS¢set
szescdziesiat jeden ztotych 67/100)."

Powyzsza cena uwzglednia wszystkie koszty, ktore zostang poniesione przez Wykonawce w
tym koszty transportu wraz z ubezpieczeniem, instalacje, uruchomienie, dopuszczenie do
eksploatacji oraz przeszkolenie personelu Zamawiajgcego.

Zamawiajacy traktuje przedmiot zaméwienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym
uznaje, ze wlasciwg stawkg podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobéw
medycznych, do kategorii ktérych zaliczany jest aparat CT.

W uzasadnieniu prawnym odwotujgcy wskazywat, ze w wyniku naruszenia przepisow
ustawy uszczerbku doznat jego interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz
zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit ztozong oferte, a wiec odwotujgcy moze stracic
mozliwos¢ uzyskania powyzszego zamdowienia - przez co ponie$¢ znaczng szkode.
Zaznaczal, ze jego legitymacja do ztozenia odwotania wyraza sie rowniez w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamoéwienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami
prawa, a zawarta umowa nie byta dotknieta sankcjg niewazno$ci z powodu wady
postepowania. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia 19
grudnia 2007 r. sygn. akt V Ca 2506/07: ,Interes prawny w uzyskaniu zamowienia nalezy
rozumie¢ w ten sposdb, ze wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam proces udzielenia

5

zamoéwienia bedzie odbywat sie w sposob prawidtowy i z tego wynika jego interes we
wnoszeniu $rodkéw ochrony prawnej."

Ponadto odwotujgcy powotywat sie na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r. w sprawie sygn. akt lll CZP 52/11 dotyczacg kwestii: ,Czy okreSlenie w
tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o te stawke,
podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktbrym mowa w
przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2010, Nr 113 poz. 759 z p6zn. zm) i jest podstawg do odrzucenia oferty?," gdzie Sad
Najwyzszy wyrazit nastepujgcy poglad: ,,Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli brak
jest ustawowych przestanek wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2010, Nr 113 poz.
759 z p6zn. zm.” W uzasadnieniu ktorej SN podkreslit, iz: ,W ustawie PZP ustawodawca
obcigzyt zamawiajgcego najpierw obowigzkiem oceny ofert wykonawcow, ktérej rezultat - w
zaleznosci od przejawdw negatywnego wyniku tej oceny - generuje albo obowigzek
zamawiajgcego poprawienia w ofercie m.in. innej omytki i niezwlocznego zawiadomienia o
tym wykonawcy, albo obowigzek odrzucenia oferty, jesli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny
lub jesli wykonawca niezwloczenie zawiadomiony o poprawieniu oferty, w terminie trzech dni
od dnia doreczenia tego zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie innej omyiki (art. 87
ust. 2 pkt 3iart. 89 ust. 1 pkt 6 7 PZP). Ten kompatybilnie uksztattowany w PZP zakres
obowigzkdéw zamawiajgcego ma na celu zapewnienie mozliwosci dokonania prawidtowej
oceny merytorycznej zlozonych ofert z zachowaniem wynikajacej z ustawy zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. O poréwnywalnosci ofert, w zakresie



zaproponowanej ceny, mozna zatem méwi¢ dopiero woéwczas, gdy okreslone w ofertach
ceny majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty obliczone z zachowaniem tych
samych regut. Zakres obowigzkéw kontrolnych zamawiajgcego i ksztatt nakazanych ustawa,
chronologicznie ujetych, kolejnych jego obowigzkéw, warunkowany jest trescig SIWZ.

Jedynie wowczas jesli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT,
ksztaltujgca przeciez takze wysokoS¢ okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze dojsé
do ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w ofercie
stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ”

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 27 grudnia 2011 r. do postepowania
odwotawczego pismem z dnia 29 grudnia 2011 r., w kopii przestanym stronom, zgtosit swoje
przystapienie wykonawca TMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wnoszac o oddalenie
odwotania.
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Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania, tym samym podtrzymat stanowisko
przedstawione w powiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o uniewaznieniu
postepowania z dnia 14 grudnia 2011 r., gdyz cena najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Siemens Sp. z 0.0. znacznie przekroczyta kwote jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje dostawy.

Rozpatrujgc sprawe na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnika,
Krajowa Izba Odwotawcza z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych dopuscita dowdéd z akt postepowan odwotawczych o sygnaturze KIO 1446/11
oraz o sygnaturze akt KIO 2225/11. Ponadto dopuscita dowod z protokotu postepowania oraz
pisma zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2011 r. o wyniku ponownej oceny ofert.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wnidst odwotanie na tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ), jednakze przedmiotem zarzutéw nie byly postanowienia, ze
~Zamawiajacy traktuje przedmiot zamowienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym
uznaje, ze wiasciwg stawkg podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobow
medycznych, do kategorii ktérych zaliczany jest aparat CT.” Przedmiotowe odwotanie zostato
cofnete, zatem Izba postanowieniem z dnia 19 lipca 2011 r. umorzyta postepowanie
odwotawcze.

W dniu 15 pazdziernika 2011 r. odwotujacy wniost kolejne odwotanie - na wybér oferty
wykonawcy: TMS Sp. z 0.0. oraz na odrzucenie oferty odwotujgcego, o ktérych to
czynno$ciach wykonawcy zostali powiadomieni w dniu 5 pazdziernika 2011 r.

W wymienionym wyzej odwotaniu, w zakresie zarzutu bezpodstawnego odrzucenia
jego oferty, odwotujgcy podnosit, iz zamawiajgcy podjat te czynno$¢ powotujgc sie na art. 89
ust 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy
wskazat, iz w formularzu oferty w zakresie ceny i stawki zastrzegt: ,Zamawiajgcy traktuje
przedmiot zamdwienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, ze wiasciwg
stawkg podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobéw medycznych, do kategorii ktérych
zaliczany jest aparat CT." Odwolujgcy przyznat, ze w swojej ofercie zastosowat dwie stawki
VAT - 8% i 23%. Jednoczes$nie podkreslat, ze w zakresie dotyczacym prac polegajgcych na
wykonaniu projektu oston radiologicznych, nie moze zosta¢ zastosowana zasada
jednorodnego (kompleksowego) $wiadczenia, ktéra pozwalataby na rozszerzenie
zastosowania preferencyjnej stawki VAT (wtasciwej do opodatkowania dostawy wyrobu
medycznego) na tego rodzaju prace projektowe. Wykonanie projektu oston radiologicznych
nie ma bowiem charakteru czynnosci zwigzanej z instalacjg urzadzenia takiego jak tomograf
komputerowy i nie moze korzysta¢ z opodatkowania wedtug 8% stawki. Zdaniem
odwotujgcego - postapit wiec prawidiowo, wskazujgc w tym zakresie w ofercie, iz
zastosowanie znajdzie 23% stawka VAT. Argumentowat, Ze nie jest zatem mozliwe
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odrzucenie oferty odwolujgcego tylko na tej podstawie, iz zastosowat on stawki VAT inne niz
wskazana przez zamawiajgcego.

W wyroku z dnia 2 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2225/11 Krajowa Izba Odwotawcza
odnoszac sie do powyzszego zarzutu ustalita, ze uwzgledniajgc zmiany do SIWZ - we wzorze
formularza oferty w zakresie ceny i stawki podatku od towardw i ustug zamawiajgcy zawart
postanowienie, ze traktuje przedmiot zamowienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z



tym uznaje, ze wiadciwg stawkg podatku VAT jest stawka odpowiednia dla wyrobéw
medycznych, do kategorii ktorych zaliczany jest aparat CT. Odwotujgcy wbrew wymienionej
dyspozyciji, w swojej ofercie w formularzu ofertowym podat dwie stawki podatku VAT, tj. 8% i
23%. Interpretujgc powyzsze, wedtug ustalen wyroku Izby sygn. akt KIO 2225/11 -
ustanowienie takich regut przez zamawiajgcego jako elementu sposobu obliczenia ceny
oferty w SIWZ wigze wykonawcow tak jak inne jej postanowienia oraz podlega weryfikacji
przez oferentéw w drodze dostgpnych im srodkéw ochrony prawnej. Btad w obliczeniu ceny
oferty ma zatem miejsce wtedy, gdy wykonawca oblicza cene oferty inaczej, niz zostato to
ustalone przez zamawiajgcego. Postulat réwnego traktowania wykonawcdw oraz uczciwej
konkurencji zawarty w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wymaga od zamawiajgcego dokonywania
czynnosci w postepowaniu wytgcznie wedtug regut wynikajgcych z postanowien SIWZ. Sad
Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11), rozstrzygajgc
zagadnienie prawne dotyczgce wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przedstawione w
trybie art. 390 § 1 Kpc przez Sad Okregowy w Koninie, w sprawie ze skargi Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2011 r. (sygn.
akt KIO 313/11), uznat ze okres$lenie ceny ofertowej z zastosowaniem nieprawidlowej stawki
podatku VAT stanowi bfgd w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek omyiki
(art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Analogiczne stanowisko prawne
Sad Najwyzszy zajgt rowniez w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt lll CZP 53/11)
(...). Stanowisko Sgdu Najwyzszego potwierdza koniecznos¢ weryfikacji prawidtowosci
stawki VAT oraz dopuszczalnos¢ odrzucenia oferty, ktéra zawiera nieprawidtowg stawke
VAT jako obarczong btedem w obliczeniu ceny. Tym samym stawka VAT objeta jest
zakresem sposobu obliczenia ceny, ktéry podlega weryfikacji przez zamawiajgcego. Btad w
stawce skutkuje natomiast konieczno$cig odrzucenia oferty, o ile nie zachodzg ustawowe
przestanki poprawienia omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym
samym zamawiajgcy czyni zado$¢ wymaganiom zawartym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nie
dopuszcza sie obrazy art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdy odrzuca oferte z powodu
niezgodnosci z wymaganiami, ktére zostaty wprost zapisane w SIWZ, o ile nie mamy do
czynienia z sytuacjg ujetg w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Brak jest zatem przestanek dla
uznania, iz wskazanie przez zamawiajgcego stawki podatku VAT na potrzeby obliczenia
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ceny oferty korzysta z odmiennych regut niz pozostate postanowienia SIWZ.” Dalej w
przytaczanym wyroku Izba stwierdzita, ze ,odwotujgcy, ktory posiadat wiedze, jakg stawke
VAT zamawiajgcy przewidziat, a zatem i jakg bedzie egzekwowat w procesie badania i oceny
ofert, mégt w odpowiednim czasie na to zareagowac, czego jednak nie uczynit. To, iz
réwnoczesnie toczyt spér dotyczgcy prawidtowosci uzyskanej interpretaciji podatkowej, stad
ostateczne stanowisko w tej mierze nie byto przesgdzone, pozostaje bez znaczenia dla
oceny oferty odwotujgcego w niniejszym postepowaniu. Mogt bowiem zaktadac, iz spor
zakonczy sie dla niego niekorzystnie, a zastosowanie réznych stawek oznacza sprzecznosc
z ustalong przez zamawiajgcego treScig SIWZ. Tym samym, racje Izba przyznata
zamawiajagcemu, iz zarzut dotyczacy nieprawidlowego okre$lenia przez zamawiajgcego
stawki podatku VAT nalezy kwalifikowaé jako dotyczacy tresci SIWZ. Obecnie
kwestionowanie sposobu obliczenia ceny ustalonego w formularzu ofertowym bedgcym
elementem SIWZ uznala Izba za spdznione. Jezeli odwolujgcy uwazalt, iz tak dokonany opis
sposobu obliczenia ceny oferty narusza przepisy ustawy Pzp, utrudnia mu lub uniemozliwia
zlozenie oferty, nalezato w stosownym terminie wnies¢ odwotanie na postanowienia SIWZ.
Skoro bowiem zamawiajgcy okreslit sposéb obliczenia ceny, zaden z wykonawcoéw go nie
kwestionowat, to byt zobligowany dokona¢ oceny ofert zgodnie z okre$lonymi przez siebie i
nie zakwestionowanymi przez wykonawcow postanowieniami SIWZ w tym zakresie.
Zamawiajgcy nie jest uprawniony aby na etapie oceny ofert, odstepowac od ustalonych
wymagan, ktdre sg wigzgce tak dla samego zamawiajgcego jak i dla wszystkich
wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty i ubiegajg sie o zamdwienie. Stwierdzenie niezgodnosci
oferty z treScig SIWZ oraz btednego (odmiennego niz wymagany) sposobu wyliczenia ceny
zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia takiej oferty, gdy nie ma mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W przedmiotowej sprawie w tresci formularza
ofertowego w czesci dotyczacej wynagrodzenia i wskazania oczekiwanej stawki podatku
VAT zamawiajacy jednoznacznie okreslit, iz musi to by¢ stawka podatku VAT wtasciwa dla
wyrobow medycznych. Oznacza to wigc, ze miata to by¢ stawka w wysokosci 8%. W



przedmiotowej sprawie wykonawcy posiadali zatem wyrazne wytyczne co do wymaganej
stawki podatku VAT, co zreszta nie byto przez odwolujgcego kwestionowane (nie powotywat
on braku jednoznacznych instrukcji wynikajgcych z SIWZ co do stawki podatku VAT —ta
okoliczno$¢ byta bezsporna). Podobnie jednoznacznym byto, iz w ramach instalacji
przedmiotu zamowienia niezbedne bedzie zaprojektowanie oston radiologicznych. Kwestia
stawki podatku VAT nie byta przedmiotem wyja$nien, podana stawka VAT nie byfa takze
kwestionowana w drodze srodkow ochrony prawnej. Wiedze, iz przedmiot zamdwienia
obejmuje zaprojektowanie oston radiologicznych odwotujgcy posiadat od samego poczatku,
podobnie jak i o stawce VAT przyjetej przez zamawiajgcego. Oferta odwoltujgcego byta
niezgodna z podanym przez zamawiajgcego w formularzu ofertowym (SIWZ) sposobem
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obliczenia ceny, co uzasadnia jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Odwotujgcy nie podnosit natomiast okolicznosci, iz podana przez niego stawka VAT jest
wynikiem omyitki, co nakazywatoby rozwazenie poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Nalezy bowiem zauwazyé, iz brak zgodnosci ze sposobem obliczenia ceny
wskazanym w SIWZ stanowi takze o niezgodnosci treSci oferty z treScig SIWZ, a w tym
przypadku odrzucenie oferty musi by¢ poprzedzone analiza, czy nie zachodzi konieczno$é
poprawienia omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotanie zostato
whiesione przed podjeciem przez Sad Najwyzszy uchwat, na ktére powotywat sie
zamawiajacy, nie zmienia to jednak okolicznoéci, iz Izba nie jest uprawniona do
rozstrzygania co do zarzutu, ktéry nie byt zawarty w tre$ci odwotania. Na marginesie lzba
zaznaczyta, ze zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie wydaje sie dopuszczalne w
sytuacji, gdy wykonawca, tak jak odwotujgcy w niniejszej sprawie, jednoznacznie wskazuje,
iz stawka podatku VAT, jakg podat w ofercie, jest wynikiem jego $wiadomej decyzji,
znajdujacej wyraz w stosownym oswiadczeniu woli zawartym w ofercie, a zatem nie ma
charakteru omytkowego. Odwotujgcy zresztg takiej argumentacii nie prezentowat takze na
rozprawie.” Tym samym Izba w przytaczanym wyzej wyroku uznata, ze zamawiajgcy,
odrzucajgc oferte odwotujgcego, nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W wyroku z dnia 2 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2225/11 Krajowa Izba Odwotawcza,
z uwagi na uwzglednienie zarzutéw odwotujgcego przeciwko ofercie TMS Sp. z 0.0. -
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W wyniku ponownej oceny ofert, zamawiajgcy 14 grudnia 2011 r. powiadomit
odwotujgcego faksem o odrzuceniu ztozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp oraz o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajacy podat: (cyt): ,W
formularzu oferty w zakresie ceny i stawki Zamawiajgcy zastrzegt: ,Zamawiajacy traktuje
przedmiot zamowienia jako dostawe kompleksowg i w zwigzku z tym uznaje, ze witasciwg
stawkg podatku VAT jest stawka dla wyrobdw medycznych, do kategorii ktérych zaliczany
jest aparat CT." Dodatkowo w rozdziale VIl pkt 2 ppkt f SIWZ Zamawiajgcy w opisie
sposobu obliczenia ceny umiescit zapis: Zamawiajgcy przedmiot zamowienia traktuje jako
dostawe kompleksowa i w zwigzku z tym uznaje, ze wiasciwg stawkg podatku VAT jest
stawka odpowiednia dla wyrobdéw medycznych, do kategorii ktérych zaliczany jest aparat CT.
Wykonawca w swojej ofercie podat dwie stawki podatku VAT tj. 8% i 23%. Aktualna linia
orzecznicza KIlO wskazuje, iz podanie btednej stawki podatku VAT nie moze co do zasady
byc¢ traktowane jako btgd w obliczeniu ceny i stanowi¢ o odrzuceniu takiej oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp. Stanowisko powyzsze jest na chwile obecng ugruntowane,
10

natomiast Sgd Najwyzszy nie wypowiedziat sie jeszcze w niniejszej sprawie. Analiza
orzecznictwa wskazuje na wyjatek od tego stanowiska tj. w uzasadnieniach wyrokow
wskazuje sie, ze gdy Zamawiajgcy podat jednoznaczne wytyczne co do sposobu obliczenia
ceny w zakresie stawki podatku VAT - to podanie innej stawki niz wskazana w SIWZ nalezy
traktowac jako btgd w obliczeniu ceny (...)." Zamawiajgcy przytoczyt tezy z orzecznictwa
Krajowej Izby Odwolwcze: sygn. akt KIO 92/11, sygn. akt KIO 49/11. Ponadto wskazat, ze

w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy posiadali wyrazne wytyczne co do wymaganej
stawki podatku VAT. Dalej zamawiajgcy zacytowat fragment uzasadnienia wyroku w sprawie
KIO 2225/11, ,ze oferta odwotujacego byta niezgodna z podanym przez zamawiajgcego



sposobem obliczenia ceny, co uzasadnia jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Wykonawca nie podnosit, Ze podana przez niego stawka podatku VAT jest
wynikiem omytki, co nakazywatoby rozwazenie poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.”

Przechodzgc do podstaw odrzucenia odwotania, zgodnie z sentencja niniejszego
postanowienia, Izba uznata w oparciu o przeprowadzone na posiedzeniu i oméwione wyzej
dowody, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktére zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby z dnia 2 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2225/11. Zatem powyzsze ustalenia
stanowig podstawe do odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje bowiem odrzuci¢ odwotanie dotyczgce czynnosci, ktdrg
zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby, lub w przypadku uwzglednienia
zarzutéw w odwotaniu, ktdérg wykonat zgodnie zgdaniem zawartym w odwotaniu. lzba w
wyroku z dnia 2 listopada 2011 r. sygn. akt KIO 2225/11 jednoznacznie wypowiedziata sie, iz
czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 5 pazdziernika 2011 r. odrzucenia oferty odwotujgcego jako
zwierajacej blgd w obliczeniu ceny, podjeta zostata prawidtowo i znajdowata umocowanie w
tredci art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a wykonawca nie podnosit, Zze podana przez niego
stawka podatku VAT jest wynikiem omyiki.

Z uzasadnienia wyroku lzby w sprawie sygn. akt KIO 2225/11 oraz z dokumentacji
akt postepowania wynika, ze oferta wykonawcy: GE Medical Systems Polska Sp. z 0.0.
zostata poddana ponownej ocenie w takim samym ksztalcie i zawartoSci jaki przedstawiata w
dniu dokonania pierwotnej oceny, tj. 5 pazdziernika 2011 r., bez zadnych uzupetnien po tej
dacie. Na nowe okoliczno$ci rowniez nie powotywat sie odwotujgcy. Kwestia zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. ewentualnego poprawienia stawki podatku VAT w ofercie
odwotujgcego byta przedmiotem rozpatrzenia ze strony Izby, ktéra ocenita, ze nie wydaje sie
to dopuszczalne w sytuacii, gdy wykonawca, tak jak odwotujgcy, jednoznacznie wykazywat,
iz stawka podatku VAT, jakg podat w ofercie, jest wynikiem jego $wiadomej decyzji,
znajdujacej wyraz w stosownym oswiadczeniu woli zawartym w ofercie, a zatem nie ma
"

charakteru omytkowego. Izba nie znalazta podstaw do nakazania zamawiajgcemu dokonania
poprawy oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W tej sytuacji, dziatania zamawiajgcego uniewaznienia wyboru oferty TMS Sp. z 0.0. i
przeprowadzenia ponownej oceny ofert, zgodnie z tre$cig wyroku Izby sygn. akt KIO 2225/11
mogly i powinny sie ograniczac jedynie do oceny pozostatych nieodrzuconych ofert
wykonawcow, tj. TMS Sp. z 0.0. oraz Siemens Sp. z 0.0.

Fakt, ze zamawiajgcy ponownie w dniu 14 grudnia 2011 r. przestat zawiadomienie w
zasadzie analogicznej tresci jak poprzednio - o utrzymaniu w mocy czynno$ci odrzucenia
oferty odwotujgcego, nie przywracat odwotujgcemu terminu na zaskarzenie czynnos$ci
odrzucenia jego oferty - przed wyczerpaniem trybu sprostowania podanej w ofercie stawki
podatku VAT na zasadzie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zadnej nowej okoliczno$ci, nie
stanowito tez opublikowanie uzasadnienia do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 20
pazdziernika 2011 r. sygn. akt lll CZP 52/11, ktéra potwierdzita, ze nieprawidtowa stawka
podatku VAT w ofercie wykonawcy, w niektorych warunkach moze by¢ kwalifikowana jako
niezgodnos$¢ z postanowieniami SIWZ, poddajgca sie poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Mimo, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej nie prezentowato jednolitej
linii, to w wymienionej kwestii zapadaty rowniez orzeczenia opowiadajgce sie za pogladem
przyjetym w przywotanej wyzej uchwale Sgdu Najwyzszego, np. wyrok KIO z 9 listopada
2011 r. sygn. akt KIO 2320/11, wyrok z dnia 20 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2638/10. Stan
prawny w odniesieniu do postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz w odniesieniu do art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp nie ulegt zadnej zmianie. Natomiast nieodzownym warunkiem
pozwalajgcym na zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jest przyznanie przez
wykonawce popetnienia omytki w okresleniu stawki VAT w ofercie, czemu odwolujgcy w
poprzednio wniesionym odwotaniu zaprzeczat.

Wykonawce uczestniczgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
wigzg zawite terminy ustawowe do wnoszenia $rodkoéw ochrony prawnej na czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego naruszajgce prawo, ustalone w art. 182 ustawy Pzp. Odwotanie
dotyczy zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci poprawy stawki podatku VAT w ofercie
odwolujgcego, czynnosci odrzucenia oferty, a w nastepstwie tego réwniez zaniechania
dokonania wyboru tej oferty do realizacji zamoéwienia. Zatem zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci



zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia.

Wiadomos¢ o podnoszonych jak wyzej zaniechaniach przez zamawiajgcego
prawidtowego zbadania kwestionowanej oferty, w tym zbadania niezgodno$ci wystepujacej
miedzy stawkami podatku VAT wskazanymi w ofercie w stosunku do okreslonych w SIWZ,
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odwotujacy mogt zachowujgc nalezytg staranno$¢, powzig¢ po otrzymaniu wyniku oceny
ofert po wyborze ogtoszonym przez zamawiajgcego w dniu 5 pazdziernika 2011 r. Od
wymienionej daty biegt termin na wniesienie odwotania, w ktérym odwotujacy mogiby -
przyznajgc jednoznacznie fakt popetnienia omyiki, skutecznie ponosic¢ zarzuty przytaczane w
niniejszym odwotaniu. Odwolujacy w poprzednim postepowaniu odwotawczym nie podnosit
okolicznosci, iz podana przez niego stawka VAT jest wynikiem omyiki, co nakazywatoby
rozwazenie poprawienia takiej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Z omowionych wyzej wzgleddw odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, jako dotyczace czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie
z treScig wyroku Izby.

Poza tym, w ocenie sktadu orzekajgcego, kolejna ocena ofert, w tym przypadku
nakazana wyrokiem Izby z dnia 2 listopada 2011 r. w sprawie sygn. akt sygn. akt KIO
2225/11 oraz wykonana zgodnie z tym wyrokiem w dniu 14 grudnia 2011 r. nie przywrocita
odwolujgcemu terminu na zaskarzenie czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego, o ktérych
mogt powzigé wiadomos¢ po dokonaniu poprzedniej oceny w dniu 5 pazdziernika 2011 r.
Nie wniesienie w terminie ustawowym srodka ochrony prawnej wobec zarzucanych
nieprawidtowych czynnosci i zaniechan czynnosci nakazanych ustawg Prawo zamowien
publicznych wzgledem oceny oferty odwotujgcego, spowodowato wygasniecie
przystugujgcego prawa.

Zdaniem Izby, zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania $rodkéw ochrony
prawnej, wymaga aby wszystkie mozliwe zarzuty byly podnoszone w zasadzie po pierwsze;j
ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca nakazat jednoczesne
wykonywanie wszystkich tych czynnosci, ktérych dokonanie jest mozliwe na danym etapie
postepowania, w tym jednoczesne korzystanie z dostepnych srodkéw ochrony prawne;.
Powiadomieni rbwnocze$nie wykonawcy majg dostepny ten sam termin na zapoznanie sie z
wynikami przetargu, a w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci, na jego
zakwestionowanie przewidzianymi ustawg Pzp $rodkami ochrony prawnej. Powyzsza zasada
znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w przepisach art. 92, art.182, art. 185, art. 186 ust.
4, art.189 ust. 1i 2 ustawy Pzp. W przekonaniu Izby, po dniu 5 pazdziernika 2011 r. nie
nastgpity w przedmiotowym postepowaniu Zzadne nowe okolicznosci, poza czynno$ciami
wykonanymi zgodnie z rozstrzygnigciem odwotania - przytaczanym wyrokiem sygn. akt KIO
2225/11, ktére mogtyby stanowi¢ podstawe wnoszenia nowych srodkéw zaskarzenia na
czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego. Zasada koncentracji Srodkéw ochrony prawnej
urzeczywistnia za$ istotny z punktu widzenia procedur zamowien publicznych postulat,
szybkiego i sprawnego systemu weryfikacji czynno$ci podejmowanych w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
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Z wymienionych wzgledéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania
odwotania.

Dowody w sprawie potwierdzity, iz odwotanie zostato wniesione nie tylko na
czynnosci wykonane zgodnie z wczesniejszym wyrokiem Izby, ale réwniez z uchybieniem
terminu, okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zatem kumulatywnie zachodzity
obligatoryjne przestanki do odrzucenia odwotania przewidziane art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp oraz art. 189 ust. 2 pkt 5 tej ustawy.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére
pozostajg ustalane z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust.
3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato obcigzy¢



odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoccvuenennn
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