Sygn. akt KIO 95/11

WYROK
z dnia 28 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Rzo Aca
Czlonkowie: Katarzyna Ronikier- Dola nska

Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu z dnia 25 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 17 stycznia 2011 r. przez Odwotujacego - Zaktady Ustugowe "EZT"
Spoétka Akcyjna, ul. Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnowiec , w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego - Miejski O srodek Sportu i Rekreacji, ul. 3 Maja 41, 41-200

Sosnowiec,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamoOwienia
publicznego - konsorcjum firm w skladzie: Era Spoik a z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, Novia Spétka z ograniczon a odpowiedzialno $cig, z adresem
lidera konsorcjum ul. Katowicka 16B, 41-500 Chorzéw , zglaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Zaktady Ustugowe "EZT" Spotka

Akcyjna, ul. Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnowiec i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwolujgcego - Zaktady Ustugowe "EZT" Spoétka Akcyjna, ul. Modrzewi  owa

7, 41-219 Sosnowiec tytutem wpisu od odwotania,

dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez Odwotujacego - Zaklady Ustugowe "EZT" Spoéitka Akcyjna, ul.

Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnowiec, na rzecz Zamawiajgcego - Miejski
Osrodek Sportu i Rekreacji, ul. 3 Maja 41, 41-200 Sos nowiec, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Katowicach.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Sosnowcu - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" - postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ustuge
,Ochrona oséb i mienia dla MOSIR w Sosnowcu”. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie
art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 12.01.2011 r. zamawiajacy pismem nr L.dz./DT/59/2011, przestanym w formie
faksu, zawiadomit wykonawcow o wynikach postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym o
wyborze najkorzystniejszej oferty, ktéra okazata sie oferta wykonawcow wspOlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako Konsorcjum firm: ERA Spoétka z o.0. ul.
Katowicka 16B, 41-500 Chorzéw oraz NOVIA Spodika z o.0. ul. Paderewskiego 34, 41-500
Chorzéw (dalej: ,Konsorcjum ERA i NOVIA” lub ,Przystepujacy”) oraz odrzuceniu oferty
wykonawcy - Zaktady Ustugowe EZT S.A., ul. Modrzewiowa 7, 41-219 Sosnowiec (dalej:
»Odwotujacy” lub ,EZT S.A.”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, poniewaz tres¢ jego
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz”,
.Specyfikacja”) a takze jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu
zamawiajacy wskazat, ze wykonawca zastosowat w ofercie nieprawidiowg stawke VAT 22%,

co bylo niezgodne ze wskazaniami zamawiajgcego.

W dniu 17.01.2011 r. EZT S.A. wniost odwotanie od ww. czynnosci, zarzucajac
zamawiajagcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy oraz art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez nie
odrzucenie oferty Konsorcjum ERA i NOVIA, pomimo iz podlega ona odrzuceniu ze
wzgledu na zastosowanie przez wykonawce niewlasciwej na dzieh skladania oferty
stawki podatku VAT w wysokosci 23%,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy oraz art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego sie, pomimo, iz jest ona prawidtiowa, gdyz zawiera

wiasciwg na dzien skladania oferty stawke podatku VAT w wysokosci 22 %;

Odwotujacy zadat:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum ERA i NOVIA,

2. ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,



3. odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum ERA i NOVIA w oparciu o art. 89 ust 1
pkt 2 i pkt 6 ustawy ze wzgledu na zastosowanie w ofercie nieprawidtowe] stawki
VAT,

4. wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej sposréd ofert

nieodrzuconych w przedmiotowym postepowaniu,

W uzasadnieniu odwotania wskazywat miedzy innymi, ze powodem odrzucenia jego
oferty bylo uznanie przez zamawiajgcego, ze jego oferta zawiera bledy w zakresie
wskazanej ceny, ktorych nie mozna poprawi¢, w szczegoélnosci zastosowano wadliwg stawke
podatku VAT - zamiast 23% przyjeto 22%. Dodatkowo w zawiadomieniu 0 odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, zamawiajgcy wskazywat na fakt, iz w dniu 28.12.2010 r. zostata
Zzamieszczona na jego stronie internetowej odpowiedz na pytanie dotyczace watpliwosci,
jaka stawka podatku VAT winna by¢ zastosowana w ofercie. Odwotujacy podnosit, ze
Zamawiajacy zaréwno w odpowiedziach na pytania jak i zawiadomieniu o odrzuceniu jego
oferty wskazywat, iz ,,do wyceny oferty nalezy przyja¢ stawke VAT ujetg w ustawie z dnia 29
pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. 2010 nr 226,
poz. 1476)".

W ocenie odwolujgcego prawidiowg stawkg podatku VAT, ktéra winna zostac
zamieszczona w ofertach sktadanych w grudniu 2010 r. jest stawka 22%. W tresci siwz oraz
obowigzujacych w dniu sktadania oferty przepisow prawa, zdaniem odwotujgcego brak
jakiekolwiek podstawy obowigzywania innej stawki tego podatku, w szczegdlnosci stawki
23%. Wykonawcy dostrzegajac watpliwosci w tej kwestii sktadali zapytania, na ktore
zamawiajacy udzielit odpowiedzi w dniu 28.12.2010 r., w ktérej tresci wskazano ustawe z
dnia 29 pazdziernika 2010 r. (Dz. U. Nr 226 poz. 1476) o zmianie ustawy o podatku od
towarow i ustug. Zdaniem odwotujgcego poza sporem jest, ze wskazana ustawa nie
wprowadza zmiany stawki podatku VAT i nie zawiera zadnych regulacji tych stawek.
Sktadane w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferty
muszg odpowiadac¢ obowigzujgcym przepisom oraz tresci siwz. W opinii odwotujgcego, skoro
ani z tresci specyfikacji ani z obowigzujgcych w grudniu 2010 r. przepiséw prawa
podatkowego nie wynikat obowigzek stosowania stawki 23% to wykonawcy zobowigzani byli
do stosowania stawki aktualnie obowigzujacej tj. stawki 22%.

Odwotujacy podkreslal, ze zamawiajacy zobowigzany jest jednoznacznie ustalaé
zasady prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego i jezeli bylo to
konieczne to winien przewidzie¢ zmiane stawki podatku VAT i wyraznie w tresci siwz badz
udzielajgc wyjasnien sprecyzowac jakg stawke nalezy zastosowaé. EZT S.A. zwracatl uwage,
ze W niniejszej sprawie zamawiajacy tego nie uczynit. Wobec tego odwotujacy skalkulowat

oferte uwzgledniajgc koniecznos¢ odprowadzenia w toku wykonywania umowy stawke
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podatku VAT na poziomie 23%. Jednak w tresci swojej oferty zamiescit stawke zgodng z
obowigzujagcymi przepisami na dzieh skladania oferty, tj. stawke 22%, gdyz wpisanie w
ofercie nieobowigzujgcej stawki podatku VAT bytoby bledem w obliczeniu ceny, nie
podlegajagcym poprawie i skutkujgcym odrzuceniem jego oferty.

Odwotujacy w tresci odwotania wskazywat, ze taki btad, jego zdaniem popetniony
zostat przez Konsorcjum ERA i NOVIA, ktora bez jakiejkolwiek podstawy w tresci specyfikacji
czy tez obowigzujacych w dniu sktadania oferty przepiséw prawa podatkowego wskazata w
swojej ofercie doliczang do ceny 23%-owg stawke podatku VAT. Oferta taka, w opinii
odwotujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny i winna zosta¢ odrzucona na podstawie art.89
ust. 1 pkt. 2 i 6 Pzp, a nie wybrana jako najkorzystniejsza.

Z kolei odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu wskazania przez niego w ofercie -
jak twierdzi zamawiajagcy - blednej stawki podatku VAT, co uzasadnione jest nie
zastosowaniem sie do tresci odpowiedzi udzielonej przez zamawiajacego w dniu
28.12.2010r. jest bezpodstawne i bledne. Odwotujacy podnosit, ze zamawiajgcy nie wskazat
w odpowiedzi koniecznosci zastosowania nowych, obowigzujacych od dnia 1 stycznia 2011r.
stawek podatku VAT. Podkreslal, ze ww. ustawa nie dokonywata zmiany stawek podatku,
tym samym zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy jednoznacznie dat do zrozumienia, iz
stawka podatku VAT winna pozosta¢é na aktualnie (w momencie skladania ofert)
obowigzujacym poziomie, skoro nie wskazat w odpowiedzi opublikowanej juz w tym czasie
(Dziennikiem Ustaw z dnia 17 grudnia 2010 r. ustawy z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie
niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej (Dz. U. Nr 238, poz. 1578),
ktora w rzeczywistosci stanowi podstawe obowigzywania od 01.01.2011 r. nowych stawek
podatku. Z pominiecia w udzielonej odpowiedzi, ustawy z dnia 26 listopada 2010r.
zmieniajacej stawki VAT odwotujacy wywodzit, ze zamawiajacy zadat zlozenia ofert z

dotychczasowymi a nadal aktualnym w dniu ich sktadania stawkami podatku VAT.

W dniu 17.01.2011 r. zamawiajacy przestat kopie odwotania EZT S.A. wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia wraz z wezwaniem do
przystapienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 19.01.2011 r. w formie pisemnej (prezentata KIO z datg 19.01.2011 r. —
wplyneto) zgloszenie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego ztozyt

wykonawca: Konsorcjum ERA i NOVIA.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania 0 udzielenie zamoéwienia
przedstawion g przez Zamawiaj acego na rozprawie oraz stanowiska i o sSwiadczenia

stron zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.



Zgodnie z pkt 5 specyfikacji oraz § 2 wzoru umowy zamowienie musiato zostac

zrealizowane w terminie do dnia 31.12.2011 r.

Wedlug pkt 12 siwz termin skladania ofert w postepowaniu przypadat na dzien
31.12.2010rr.

W pkt. 13.4 siwz - Opis sposobu obliczenia ceny — zamawiajacy wymagat aby oferte
wyceni¢ na podstawie harmonogramu zatgczonego do siwz (zat. Nr 4), w ktérym zostato
wskazane zapotrzebowanie na ustugi ochrony na poszczegoélnych obiektach MOSIR w
Sosnowcu. Zgodnie z zaleceniami zamawiajacego w cenie nalezato uwzgledni¢ wszystkie
wymagania okreslone w siwz oraz wszelkie koszty, ktore poniesie wykonawca z tytutu

nalezytej oraz zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy w pkt. 13.5 siwz - Opis sposobu obliczenia ceny — wskazat, ze sposrod

waznych ofert wybierze oferte z najnizszg ceng za catos¢ zaméwienia.

W pkt 13.6 siwz — sprecyzowal, ze wszystkie ceny okreslone przez wykonawce
zostang ustalone na okres waznosci umowy i nie bedg podlegaly zmianom. Zastosowanie
przez wykonawce stawki podatku VAT od towardw i ustug niezgodnej z obowigzujacymi
przepisami spowoduje odrzucenie oferty.

Wedtug zatgcznika nr 6 do siwz ,Wycena szczego6towa” sporzadzonego na podstawie
harmonogramu zataczonego do siwz nalezato podac:

» stawke za 1 rbg w dni robocze na jednego pracownika - w ztotych (brutto),
» stawke za 1 rbg w dni ustawowo wolne od pracy oraz swieta na jednego pracownika

w ziotych (brutto),

» stawke za 1 dojazd grupy interwencyjnej — w ziotych brutto.

Sporzadzony przez zamawiajgcego wzér oferty (pkt. 1) oraz wzor umowy (8 3 ust. 3)
Zamawiajacy przewidywat podanie catkowitej kwoty za wykonanie przedmiotu zaméwienia
jako wartosci brutto. W obu dokumentach, pod ww. zapisami podat. ,podatek od towarow i
ustug (VAT) ... %".

Zgodnie z pkt 14 siwz jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena.

Pismem z dnia 28.12.2010 r. zamawiajacy odpowiedziatl na zapytanie, jakg stawke
VAT nalezy zastosowa¢ do wyceny oferty, w sposob nastepujacy: ,w zwigzku ze zmiang

stawki podatku od towarow i ustug VAT Zamawiajacy informuje, ze do wyceny oferty nalezy
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przyja¢ stawke VAT ujetg w ustawie z dnia 29 pazdziernika 2010 r. 0 zmianie ustawy o
podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2010 r. Nr 226, poz. 1476)".

Odwotujacy zaoferowat wykonanie za wykonanie zamawianej ustugi za kwote brutto
w wysokosci 109.965,78 zt., w tym stawka podatku VAT 22%. Wykonawca, ktérego oferte
uznano za nhajkorzystniejszg (Przystepujacy do niniejszego postepowania po stronie
Zamawiajgcego) zaoferowat wykonanie ww. ustugi za kwote 106.330,30 zt brutto, w tym
stawka podatku VAT 23%.

Uwzgl edniaj ac powy zsze Izba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1

Pzp.

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp.

Nastepnie Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy wystepujgcego jako Konsorcjum ERA i
NOVIA.

Przedmiotem sporu jest czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego ze wzgledu na zastosowanie przez tego wykonawce stawki 22 % podatku
od towarOw i ustug zamiast stawki 23 %. Tym samym odpowiedzi wymaga pytanie czy
zamawiajacy zobowigzany byt w Swietle stanu faktycznego analizowanej sprawy do

odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpatrywane przez Izbe odwotanie, stawka podatku
od towardw i ustug nie zostata wprost okreslona i narzucona przez zamawiajgcego
w postanowieniach siwz, jako wigzaca dla wykonawcoéw. Zamawiajgcy poprzestat
na stwierdzeniu w pkt. 13.6. siwz, iz ,Zastosowanie przez wykonawce stawki podatku VAT
od towardw i ustug niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami powoduje odrzucenie oferty”
oraz udzieleniu odpowiedzi na zapytanie z dnia 28.12.2010 r. o tresci ,w zwigzku ze zmiang

stawki podatku od towaréw i ustug VAT Zamawiajgcy informuje, ze do wyceny oferty nalezy



przyja¢ stawke VAT ujetg w ustawie z dnia 29 pazdziernika 2010 r. 0 zmianie ustawy o
podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2010 r. Nr 226, poz. 1476)".

Biorgc pod uwage powyzsze jasnym jest, iz Zamawiajacy nie wskazat okreslonej
stawki podatku od towarow i ustug, ktorg nalezato zastosowa¢ do obliczenia ceny ofertowej,
ktora nastepnie nalezato poda¢ w ofercie. Tym samym w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego nie zachodzi przypadek, w ktorym okreslony sposob
obliczenia ceny zastosowany przez wykonawce (np. zastosowanie okreslonej stawki VAT)
uznany by¢ moze za sprzeczny z wymaganiami siwz w tym zakresie.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznac, ze zarzut naruszenia przez zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujacego, ktéra zawierata stawke

podatku od towardw i ustug (VAT) na poziomie 22% jako niezgodnej z siwz, potwierdzit sie.

Wobec tego spor w niniejszej sprawie sprowadza sie wiec do stwierdzenia czy
niezgodna z przepisami podatkowymi stawka VAT podana w ofercie jest bledem w
obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i tym samym pocigga za sobg

koniecznosc¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie ww. przepisu.

Izba, na gruncie stanu faktycznego niniejszej sprawy, po przeanalizowaniu
wystepujacych okolicznosci, z uwzglednieniem argumentacji, ktére legly u podstaw
wczesniejszych orzeczen Izby w odniesieniu do analogicznego zagadnienia prawnego,
uznata, iz niewlasciwe wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug nie stanowi biedu
w obliczeniu ceny. Z tego wzgledu Izba nie ustalata prawidtowosci stawki podatku od
towarow i ustug zastosowanej w ofercie odwotujacego, z uwagi na fakt, ze w ocenie Izby jest
to zbedne dla rozstrzygniecia sprawy. Istotg sporu jest bowiem nie tyle wysokos¢ stawki
podatku, co mozliwo$s¢ odrzucenia oferty w przypadku zastosowania stawki, zdaniem
Zamawiajgcego, niewtasciwej jako oferty obarczonej btedem w obliczeniu ceny na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. W ocenie Izby, na pytanie, czy przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
znajduje zastosowanie w przypadku niewtasciwego naliczenia w ofercie podatku od towarow
i ustug, nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Izba w pelni podzielita stanowisko i
argumentacje wyrazong w podobnych sprawach w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej: z
dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP/260/10), 18 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO
1053/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1287/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1280/10),
z dnia 14 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1405/10), z dnia 30 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO
1476/10), z 13 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1620/10), z 23 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO
1667/10), z 6 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1779/10), z 7 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO



1884/10), z 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2194/10), z 5 listopada 2010 r. (sygn. akt
KIO 2326/10), z dnia 4 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2746/10).

Za powyzszg oceng przemawiajg nastepujgce argumenty.

Przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry okresla zamkniety katalog okolicznosci
stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty, nie ustanawia expressis verbis jako podstawy
jej odrzucenia zastosowania do obliczenia ceny ofertowej nieprawidtowej stawki podatku od
towaréw i ustug. Przyjecie za takg podstawe punktu 6 tego artykutu moze zatem wynikac
jedynie z okreslonej wyktadni tego przepisu, prowadzgcej do utozsamienia btedu w
obliczeniu ceny z niewlasciwym naliczeniem podatku od towardw i ustug. W ocenie Izby

wykladnia taka nie jest jednak nieuprawniona.

Zdaniem Izby zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, przede wszystkim
sprowadzalo sie bedzie do sytuacji, gdy wykonawca obliczajagc cene swej oferty nie
zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny opisanego w siwz i otrzymat cene ofertowg inng
iz w przypadku postepowania zgodnie z instrukcjami zamawiajgcego. Przyktadem takiego
btedu jest przede wszystkim omyilka rachunkowa w obliczeniu ceny inna niz oczywista
(oczywistg omylke rachunkowg zamawiajacy obowigzany jest poprawi¢ na mocy art. 87 ust.
2 pkt 2). Innym bledem moze by¢ tu np. obliczenie sredniej arytmetycznej jakichs wielkosci
zamiast sredniej wazonej, przyjecie do obliczenia ceny innej wielkosci niz zgdat Zamawiajacy
(np. stawki WIBOR IM zamiast stawki WIBOR 3M przy obliczeniu stopy oprocentowania
kredytu), przyjecie wielkosci z innego dnia, niz wymagat zamawiajacy (np. ceny hurtowej
paliwa z dnia ztozenia oferty zamiast z dnia publikacji ogtoszenia), powiekszenie wielkosci o
pewien wskaznik zamiast pomniejszenia, czy inne odstepstwa od algorytmu obliczania ceny
okreslonego w siwz. Na marginesie nalezy stwierdzic, ze z tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz
innych przepis6w ustawy, nie wynika zaden algorytm ,obliczania” ceny z uwzglednieniem
obowigzujacej stawki podatku VAT i tym samym przepisy prawa same przez sie nie
ustanawiajg normatywnego wzorca prawidtowosci obliczania ceny, do ktérego mozna
odnies¢ prawidlowos¢ dziatan wykonawcy w tym zakresie (z konsekwencjg odrzucenia jego
oferty), (wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2011 r. o sygn. akt KIO 2746/10).

W ocenie Izby to tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy przypisac
mozliwos¢ okreslenia zadanego sposobu obliczania ceny, wzgledem ktérego nalezy
nastepnie ocenia¢ prawidtowosc¢ cen ofertowych w tym zakresie i na podstawie dyspozycji

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy odrzucac¢ oferty zawierajgce btedy w obliczeniu ceny. Tym samym



to wlasnie postanowienia siwz w przedmiocie sposobu obliczenia ceny warunkujg

zastosowanie ww. przepisu.

Kolejno Izba wskazuje, iz cena jest nieodigcznym i zasadniczym elementem oferty,
ktory stanowi zgodnie z art. 66 8 1 w zw. z art. 60 kc zlozone w sposéb wigzacy wobec
drugiej strony oswiadczenie woli zawarcia umowy na konkretnych warunkach. Nie ulega
watpliwosci, ze cena jest tym sktadnikiem oferty, ktéry w zasadzie w catosci jest objety sferg
dyspozytywnosci wykonawcy (wyjawszy teoretyczng jedynie sytuacje, gdy bedziemy mieli do
czynienia z ceng sztywng w rozumieniu 537 8 1 kc). Podatek od towaréw i ustug jest
elementem ceny, a zatem zastosowanie wiasciwe] stawki podatku lezy w kompetencjach
wykonawcy. W konsekwenciji nalezy przyja¢, ze cena podlega kontroli zamawiajgcego tylko

w takim zakresie, jaki wynika wprost z przepiséw prawa.

Istotne wskazowki w odniesieniu do ceny, jej charakteru, a takze znaczenia w jej
ustaleniu podatku od towardéw i ustug na gruncie postepowania w sprawie 0 zamowienie
publicznego dotyczacego robét budowlanych zawarte zostalty w uzasadnieniu uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. (sprawa o sygn. lll CZP 54/06), gdzie Sad Najwyzszy
rozwazat zagadnienie wplywu zmian podatku VAT na tre$¢ zobowigzania, w szczegolnosci
na obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego zrédiem jest umowa zawarta
przed zmiang stawki VAT. Uwagi poczynione przez ten Sad zdajg sie nie traciC swego
znaczenia w odniesieniu do charakteru stawki podatku od towaréw i ustug w ustaleniu ceny
i cenotwoérczego charakteru tego podatku. Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze nie tracg
na aktualnosci w odniesieniu do postepowania o zamoéwienie publiczne oraz ceny ofertowej
w tym postepowaniu poglady wyrazone w orzecznictwie, zgodnie z ktorymi:

- ,podatek VAT jest podatkiem ,cenotworczym” w tym sensie, Zze sprzedawca towaru
lub ustugi, kalkulujgc cene, byt uprawniony do wliczenia do niej podatku VAT?;

- 4(...) 0 wysokosci ceny, jakg nabywca towaru lub ustugi obowigzany byt zaptacic,
decydowata tres¢ umowy ze sprzedawcg. Cena nie obejmuje podatku VAT, jezeli umowa nie
przewiduje jako elementu ceny tego podatku”;

- ,w ramach swobody umow (art. 353t k.c.) strony mogg okresli¢ cene, ktérg nabywca ma
zaplaci¢ sprzedawcy za towar lub ustuge. Strony mogq sie réwniez swobodnie uméwic
co do tego, czy podatek VAT bedzie, czy tez nie bedzie stanowi¢ elementu ceny
za sprzedany towar lub ustuge. Rozstrzygniecie wiec, czy strona zobowigzana jest
do zaptacenia, jako elementu wynagrodzenia za wykonang ustuge, kwoty odpowiadajgcej
podatkowi VAT naleznemu od tej ustugi, zalezy od tre$ci umowy zawartej przez strony”;

- ,art. 1 ust. 2 ustawy o cenach z 1982 r. umozliwial przerzucenie w umowie na nabywce

ciezaru opodatkowania podatkiem VAT nabytego przez niego towaru lub uslug, jednak
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przepis ten nie stanowit podstawy prawnej do dochodzenia od nabywcy ceny obejmujgcej
podatek VAT, jeZeli umowa zawarta przez strony nie przewidywala jako elementu ceny tego
podatku”.

Podkreslit dalej Sad Najwyzszy w uchwale, iz ,nalezy odnies¢ sie do art. 3 ust. 1 pkt.
1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o cenach. Zdefiniowano w nim pojecie ceny jako ,wartosSc¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujgcy jest zobowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzZeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym?”. Z przepisu
tego wynika tylko tyle, ze cena, a wiec $wiadczenie, ktore kupujgcy zobowigzany jest
zaptacic¢ sprzedawcy, obejmuje podatek VAT. Oznacza to tym samym, zZe sprzedawca nie
bedzie miat mozliwosci Zgdania dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniong cene,
powotujgc sie na to, ze nie uwzglednia ona podatku VAT. Jeéli tak, to nie ulega watpliwosci,
Ze przepis ten per se nie stwarza takze podstawy prawnej, by w przypadku podwyzszenia
podatku VAT, ktére nastgpito po zawarciu umowy, sprzedawca moégt zgdac zaptlaty
odpowiednio zwiekszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzarn wynika wniosek,
ze zakres obowigzku dtuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tresci zobowigzania.
Jesli wiec przy zawieraniu umowy uzgodniono cene obejmujgcg VAT wg okreslonej stawki,
to tre$¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do podniesienia ceny
w razie zmiany stawki podatku VAT. Takiej podstawy prawnej nie stwarzajg rowniez przepisy
ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.).
Ustawa ta bowiem nie przesgdza w zadnym stopniu o wysokoSci wynagrodzenia za
dokonanie okreslanej czynnosSci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest uzgodnieniem
miedzy stronami. Strony oczywiscie uwzgledniajg zwykle wysokoSc¢ podatku przy ustaleniu
wysokosci swiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, Zze de iure wysokoSc¢ podatku
rozstrzyga o wysokosci $wiadczenia. Wystepuje tu zaleznos¢ odwrotna: wysokos¢ podatku
zalezy od wysokosci swiadczenia uzgodnionego miedzy stronami. Sama zmiana stawki
podatku VAT nie jest wiec samoistng podstawg do zmiany tresci zobowigzania juz chocby
Z tego wzgledu, ze po wzroscie stawki VAT sprzedawcy nie muszg przerzuci¢ zwiekszonego

obcigzenia na nabywcow. (...)".

Przywotane rozwazania Sadu Najwyzszego potwierdzaja, ze cena, w skiad ktorej
wchodzi podatek od towarow i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania
wiasciwe] stawki), jest kategorig w petni umowng, podlegajgca dyspozycji wykonawcy,
ktory sklada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata wynagrodzenia
za wykonanie zaméwienia. Wniosek powyzszy znajduje wprost umocowanie w brzmieniu

art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy, zgodnie ktorymi do czynnosci podejmowanych
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przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz ze do uméw
w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.

Uwzgledniajac powyzsze lzba stoi na stanowisku, iz wskazanie stawki podatku
od towardw i ustug staje sie elementem oswiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej
zaoferowanej ceny i jako takie oswiadczenie woli nie moze by¢ przez drugg strone transakcji
kwestionowane. Zatem okreslenie ceny, za jakg wykonawca oferuje wykonanie zaméwienia
zgodnie z zawartymi w siwz wymaganiami zamawiajgcego, skfada sie na oswiadczenie woli
tego wykonawcy, przy czym — ze wskazanych wyzej wzgledow - trescig tego o$wiadczenia
objeta jest takze stawka podatku od towarow i ustug, bowiem tylko wykonawca moze
decydowa¢ o zastosowaniu tej lub innej stawki tego podatku. Jezeli zatem intencja
wykonawcy, co do wykonania zamdwienia za podang cene, uwzgledniajgca odpowiedni
wedle uznania tego wykonawcy podatek od towardw i ustug nie budzi watpliwosci, to rzeczg
zamawiajgcego jest przyjac tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego

trescia.

Zakwalifikowanie nieprawidtowej - w ocenie zamawiajgcego - stawki podatku VAT
zawartej w cenie odwotujgcego do btedu w obliczeniu ceny nalezy zatem uznac
za nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa
cywilnego, ktérego zamowienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajacymi
a wykonawcami sg czescig, za czym przemawia tres¢ art. 2 pkt. 13 i art. 14 ustawy. Przepisy
kodeksu cywilnego nie przewidujg sankcji niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych,
ktore niewtasciwie opodatkowano, a strony czynnos$ci nie sg zobowigzane do kontrolowania

prawidtowosci wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkow podatkowych.

W ocenie lzby potwierdzeniem tezy, zgodnie ktérg ustalenie wysokosci podatku
od towardw i ustug wchodzacego w skiad ceny lezy wylgcznie w kompetencji wykonawcy,
jest regulacja zawarta w przepisach prawa podatkowego. lzba wyraza poglad, iz obowigzek
zaklasyfikowania do wlasciwego grupowania statystycznego, a w konsekwencji
zastosowania wlasciwej stawki podatku od towardw i ustug spoczywa na wykonawcy
(podatniku — na gruncie przepiséw prawa podatkowego). Podkresli¢ trzeba takze, ze to na
wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego - podatniku podatku od towardw i ustug, a

zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidiowego ustalenia stawki podatku od
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towardw i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakcji. Zgodnie bowiem z art. 103 z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.)
dalej ,ustawa od podatku od towardw i ustug”, podatnicy oraz inne podmioty wystawiajgce
faktury sg obowigzani, bez wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i
wptacania podatku za okresy miesieczne w terminie do 25. dnia miesigca nastepujgcego po
miesigcu, w ktorym powstatl obowigzek podatkowy, na rachunek urzedu skarbowego.
Natomiast art. 106 ust. 1 przywotanej ustawy stanowi, iz podatnicy sg obowigzani wystawi¢
fakture stwierdzajacg w szczegodlnosci dokonanie sprzedazy, date dokonania sprzedazy,
cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke i kwote podatku, kwote
naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywcy.

Izba wyraza opinie, ze bledne wskazanie stawki podatku od towaréw
i ustug, jakkolwiek niewatpliwie wplywa na cene w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz.U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) - a tak, z mocy art. 2 pkt 1, nalezy
rozumie¢ pojecie ceny na gruncie ustawy - to nie stanowi btedu w obliczeniu w scistym tego
stowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem bledu co do prawa, bedacego
nastepstwem nieznajomosci regulacji prawa podatkowego obowigzujgcego w tym zakresie.
Nalezy bowiem uwzglednia¢, ze wskazanie nieprawidlowej stawki podatku od towarow
i ustug przy okresleniu ceny oferty (tak calkowitej jak i dotyczacej odpowiedniej jej czesci)
stanowi przyjecie niewlasciwego zalozenia co do obowigzujgcego prawa podatkowego,
stad stanowi o ustaleniu tej ceny, nie zas jej obliczeniu, skoro wynika nie z czynnosci natury
czysto arytmetycznej (dziatan matematycznych), lecz z okolicznosci obiektywnej, to jest
z obowigzujgcego prawa (cho¢ w konkretnym przypadku by¢é moze niewlasciwie
zastosowanego). Bilad w obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element dzialania
niezamierzonego, takiego, ktére jest wynikiem omytki, w odroznieniu od swiadomej decyzji
wykonawcy co do zastosowania stawki podatku od towardw i ustug.

Przeanalizowania w tym miejscu wymaga proces skladajgcy sie na ustalenie ceny,
ktory obejmuje:
- w pierwszej kolejnosci samodzielne oszacowanie przez wykonawce elementow
kalkulacyjnych ceny, jak przykladowo kosztéw wykonania swiadczenia (uzycia odpowiednich
materiatdw, robocizny, wynagrodzen pracowniczych, zakupu ustug zewnetrznych), marzy
wykonawcy gwarantujgcej mu pewien zysk, a wreszcie obligatoryjnych narzutéw
wynikajacych z przepisow prawa, jak podatek od towardw i ustug. Na tym etapie czynnosci
skladajgce sie na kalkulacje ceny stanowig zatem ustalenie elementéw skfadajacych sie
na te cene, a nie jej obliczenie;
- dokonanie odpowiednich operacji arytmetycznych, stanowigcych zsumowanie
oszacowanych kosztéw skiladajgcych sie na wykonanie swiadczenia (co powinno tozsame

Z ustaleniem tzw. ceny netto), a nastepnie podstawienie ustalonej stawki procentowej
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podatku od towardow i ustug oraz przemnozenie tych wartosci. Dopiero zatem na tym etapie
mamy do czynienia z obliczeniem ceny.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz utozsamianie pojecia btedu w obliczeniu ceny
z bledng stawka podatku od towardw i ustug jest nieuprawnione. Tym samym zasadnym jest
twierdzenie, ze wskazanie niewtasciwej stawki podatku od towardw i ustug nie stanowi btedu

w obliczeniu ceny, o ktdrym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Jak wykazano wyzej, w ustawie brak jest przepisu, ktory pozwalatby zamawiajgcemu
dokonywa¢ weryfikacji zachowania podatnika na gruncie norm prawa podatkowego,
odmiennie od wyrazonego w art. 90 ustawy uprawnienia do badania poprawnosci kalkulacji
ceny, (m. in.: wyroki KIO: z dnia 7 lipca 2010 r. o sygn. akt 1280/10, z 13 sierpnia 2010 o
sygn. akt 1620/10).

Izby wskazuje, na przykiad zaistnialy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia oraz w analogicznym przypadku rozpoznawanym przez Izbe (wyrok KIO z dnia
4 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2746/10): czy w swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp jako
odnoszacego sie do stawek VAT przyjetych w ofertach nalezy za prawidtowe przyjmowaé
stawki obowigzujgce w dniu sktadania ofert czy stawki, ktére bedg stosowane w trakcie
realizacji zamowienia (przypadek zmiany przepisow)? Powyzsza sytuacja ilustruje brak
mozliwosci weryfikacji ,obliczania ceny” w odniesieniu do podawanych w ofertach stawek
VAT czy nawet ustalenia sensownego znaczenia prawnego powigzania pomiedzy stawkag
podatkowag i weryfikowang czynnoscig obliczania ceny. Zestawienie obu wariantéw
odpowiedzi na ww. pytanie wiasciwie ,obnaza” brak tego typu powigzania.

Przyjecie, iz prawidlowa jest stawka podatku VAT obowigzujgca w chwili skladania
ofert niezaleznie od tego jaka stawka podatkowa stosowana bedzie i rozliczana w trakcie
realizacji zamoOwienia, obrazuje, iz zamawiajacy w takim przypadku na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 Pzp majg obowigzek weryfikowania i egzekwowania nominalnych informacji i
deklaracji wykonawcy w przedmiocie obowigzujgce] aktualnie stawki podatkowej, a nie
weryfikacji jakichkolwiek realnych obliczen i kalkulacji ceny, w ktérej wykonawcy
uwzgledniajg koszty jakie poniosg w zwigzku z jej uzyskaniem.

Natomiast stanowisko, wedtug ktérego prawidtowe w swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
oraz egzekwowane na podstawie tego przepisu, jest przyjecie w ofercie i ,obliczenie” ceny
wedlug stawek, ktére obowigzywaly bedg w trakcie realizacji zamdwienia obarczone jest
réwniez wadami. Mozna tu wskaza¢ dla przyktadu: koniecznos¢ stosowania i egzekwowania
nie obowigzujgcych jeszcze przepiséw; niepewnos¢, co do ich rzeczywistego przysziego
obowigzywania wystepujgca na kazdym etapie procesu legislacyjnego, a nawet w okresie

vacatio legis (wyrok z dnia 4 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO 2746/10).
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Zatem nalezy uznac¢, ze zamawiajacy winien byt dokonaé¢ poréwnania ztozonych ofert
w takich kwotach jakie wykonawcy podali w ztozonych ofertach z uwzglednieniem podanych
przez nich kwot podatku od towardw i ustug, a nastepnie na podstawie tak przeprowadzonej

oceny dokonac wyboru najkorzystniejszej oferty.

Tym samym lzba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, bowiem zamawiajacy bezzasadnie odrzucit oferte

odwotujgcego, mimo Ze nie byla niezgodna z siwz i nie zawiera btedu w obliczeniu ceny.

Niemniej jednak, zwazywszy, iz oferta odwotujacego jest drozsza od dwadch kolejnych
ofert, w tym oferty przystepujacego uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg w
rozumieniu art. 91 ust. 1 i 2 Pzp, a wiec ponowna ocena ofert nie moze mie¢ wplywu na

wynik postepowania, skoro jedynym kryterium oceny ofert jest cena brutto.

W tym stanie rzeczy Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp oddalita
odwotanie, bowiem stwierdzone naruszenie przepisOw ustawy (art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1

pkt 2 i 6) nie moze miec¢ istotnego wptywu na wynik postepowania.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty dotyczace naruszenie przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy oraz art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez nie
odrzucenie oferty Konsorcjum ERA i NOVIA, bowiem na podstawie art. 180 ust. 2 Pzp w
postepowaniu o0 wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotujgcy nie ma uprawnienia do ich podnoszenia.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1
ust. 1 pkt. 1, 8 3, 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Izba uwzglednita koszty peinomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 zi. stanowigce

wynagrodzenie petnomocnika w oparciu o przediozong fakture VAT.

Przewodnicz acy
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