Sygn. akt KIO 106/11

WYROK
z dnia 1 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Czlonkowie:  Magdalena Grabarczyk

Emil Kawa

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 stycznia 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Jacka Kami nskiego-Kwiecie h  prowadz gcego dziatalno $¢
gospodarcz @ pod firm @ Jacek Kami nski-Kwiecie h Zaktad Instalacji Elektrycznej

i Odgromowej — Pomiary, 57-320 Polanica Zdr¢j, ul. Bystrzycka 71 od czynnosci
zamawiajgcego — Gminy Szczytna, 57-330 Szczytna, ul. Wolno  $ci 42/13

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
wykluczenia Odwotuj acego z post epowania i odrzucenia oferty Odwoluj agcego oraz
powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z zastosowaniem procedury okre slonej

w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Szczytna, 57-330 Szczytna, ul. Wolno $ci 42/13

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci
7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczony
przez Jacka Kami askiego-Kwiecie n prowadz acego  dziatalno $¢é
gospodarcz @ pod firm g Jacek Kami Aski-Kwiecie n Zaklad Instalacji
Elektrycznej iOdgromowej — Pomiary, 57-320 Polanic a Zdréj, ul.
Bystrzycka 71

2) dokona¢ wptaty przez Gmine Szczytna, 57-330 Szczytna, ul. Wolno $ci
42/13 na rzecz Jacka Kami nskiego-Kwiecie A prowadz gcego dziatalno §¢
gospodarcz @ pod firm g Jacek Kami Aski-Kwiecie n Zaklad Instalacji
Elektrycznej iOdgromowej — Pomiary, 57-320 Polanic a Zdrgj,
ul. Bystrzycka 71 kwoty 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zlotych zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 106/11
UZASADNIENIE

Zamawiajagcy — Gmina Szczytna — prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na Prowadzenie biezgcej eksploatacji i konserwacji oswietlenia ulicznego

na terenie Miasta i Gminy Szczytna.

W dniu 18 stycznia 2011 r. wykonawca — Jacek Kaminski-Kwiecien, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Jacek Kaminski-Kwiecien Zaktad Instalacji Elektrycznej
i Odgromowej — Pomiary — wniést odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go
Z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 6,

art. 87 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazal, ze zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
Z zaniechaniem wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetienia oswiadczen
i dokumentéw z powodu odrzucenia oferty. Zdaniem Odwolujgcego odrzucenie jego oferty
bylo niezasadne, a co za tym idzie — Zamawiajacy byt zobowigzany do wezwania

Odwotujgcego do uzupetnienia wymaganych oswiadczen i dokumentow.

Odwolujacy wskazat, ze w ocenie Zamawiajgcego oferta podlegata odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jako zawierajaca btedy w obliczeniu ceny.

W odniesieniu do ww. podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcy wskazatl, ze we
wzorze formularza ofertowego, stanowigcym zalacznik do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, w punkcie 1 Zamawiajgcy wpisat stawke VAT 23%. Odwotujacy podniost, ze
sktadajgc oferte w dniu 31 grudnia 2010 r. uprawniony byt do wliczenia do niej podatku VAT
naleznego od tej ustugi w dacie sporzadzania oferty. Zatem Odwotujacy, stosujac
obowigzujaca stawke w wysokosci 22%, prawidtowo podat zaréwno kwote podatku (2,75 zi),
jak i cene brutto (15,25 zl). Odwotujacy nie przekreslit wpisanej przez Zamawiajacego
nieprawidtowe] stawki podatku VAT w wysokosci 23% i te omytke Zamawiajacy powinien —

zdaniem Odwotujgcego — poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze w Rozdziale XVI SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny w pkt 1
Zamawiajacy podal, iz cena oferty uwzglednia wszystkie zobowigzania (tj. brutto), musi by¢
podana w PLN cyfrowo i stownie i ma charakter ryczattowy. Zatem dla Zamawiajgcego nie
miala znaczenia ani stawka podatku VAT, ani warto$¢ tego podatku, albowiem przy cenie
ryczaltowej Zamawiajacy w ogéle nie jest zobowigzany do badania sposobu obliczenia ceny

ryczaltowej. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku wystepowania



ceny ryczaltowej zawsze zobowigzany jest przyja¢, ze cena ryczaltowa brutto jest

prawidtowa, bez wzgledu na sposéb jej obliczenia.

Powotujac sie na orzecznictwo KIO Odwotujgcy podnidst, ze kwalifikujagc do oceny
wytgcznie cene z podatkiem VAT (warto$¢ brutto) za wykonanie zamdwienia, Zamawiajacy
pozostawia wykonawcy kwestie przyjecia prawidiowej stawki podatku VAT, ktory to
wykonawca ponosi wytaczne ryzyko przed organami skarbowymi (sygn. akt: KIO/UZP
1405/10), a jedynym organem uprawnionym do interpretacji przepiséw prawa podatkowego
jest Minister Finanséw, natomiast prawidiowos¢ interpretacji podlega ocenie sadu

administracyjnego.

Odwotujacy podniost, ze przy kalkulacji ceny ofertowej miat uprawnienia do
zastosowania 22% stawki podatku VAT. Poniewaz przedmiot zamOwienia bedzie
realizowany w 2011 r., to obowigzujgca pozostanie cena ryczattowa brutto, natomiast przy
rozliczeniach Odwotujgcy bedzie stosowat stawke podatku VAT w wysokosci 23%. Omyike
wynikajacg z zaniechania modyfikacji tresci formularza ofertowego, poprzez zmiane stawki
wpisanej przez Zamawiajgcego (23%) na prawidtowg (22%), Zamawiajgcy zobowigzany jest

— zdaniem Odwolujgcego — poprawi¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotlujagcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego, dokonania ponownego badania i oceny ofert wniesionych w przedmiotowym

postepowaniu oraz dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania,
wskazujgc, ze bledne podanie podatki VAT stanowi niepodlegajacy poprawieniu biad

w obliczeniu ceny.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izbau  stalita, co nast epuje:

W rozdziale XVI pkt 1 SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy podat: Cena
oferty uwzglednia wszystkie zobowigzania (tj. brutto), musi by¢ podana w PLN cyfrowo
i stownie i ma charakter ryczattowy. Cena podana w ofercie winna obejmowac wszystkie
koszty i sktadniki zwigzane w wykonaniem zamowienia oraz warunkami stawianymi przez
Zamawiajgcego. W powyzszym punkcie SIWZ nie zamieszczono wytycznych dotyczacych
sposobu obliczenia ceny, nie wskazano tez stawki podatku od towardéw i ustug wiasciwej dla

przedmiotu zaméwienia.



W opracowanym przez Zamawiajgcego wzorze formularza oferty (stanowigcym czesé
specyfikacji), w pkt 1 zamieszczono wymdg podania ceny brutto za jeden nie

zmodernizowany punkt swietlny, w tym kwoty podatku VAT wg stawki 23%.

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 31 grudnia 2010 r., a wiec przed
wejsciem w zycie ustawy z dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie niektorych ustaw zwigzanych
z realizacjg ustawy budzetowej (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238, poz. 1578), ktorej
art. 19 pkt 5 wprowadzit od dnia 1 stycznia 2011 r. podwyzszong stawke podstawowg

podatku od towaréw i ustug (23%) .

Odwotujacy ztozyt oferte o tresci punktu 1: Oferujemy realizacje catego zakresu prac
objetych zamoéwieniem za cene brutto w wysokosci 15,25 zt za jeden nie zmodernizowany
punkt $wietlny, w tym podatek VAT w wysokosci 23% w wielkosci 2,75 zt. Z powyzszego
wynika, ze wysokos$¢ podatku VAT (2,75 zl) zostala wskazana z uwzglednieniem stawki
22%.

W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy wskazat na niewykazanie spelniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, informujac, ze nie skorzystat z procedury okreslonej
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp ze wzgledu na fakt, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy (...), tj. zawiera bledy w obliczeniu ceny. (...) Zdaniem
Zamawiajgcego, blad ten nie stanowit oczywistej omyiki rachunkowej, podlegajacej
poprawieniu, bowiem Zamawiajgcy nie jest w stanie okresli¢, czy omyilka rachunkowa
dotyczy podanej przez wykonawce kwoty 23% podatku VAT, czy kwoty brutto, ktéra przy
23% podatku VAT w wysokosci 2,75 zt powinna wynosi¢ 14,72 zt brutto za jeden punkt

Swietlny, a nie 15,25 zt jak podat Wykonawca.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze nie mogt skorzystaé z procedury wyjasnienia tresci
oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz zgdanie wyjasnienia tresci ztozonej
oferty w zakresie okreslenia prawidtowej ceny brutto i kwoty 23% podatku VAT bedzie
potraktowane przez Wykonawce, ktéry ztozyt oferte nr 1 jak negocjacje w celu ustalenia ceny

wykonywania przedmiotu zaméwienia.

Izba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp spowoduje poniesienie przez

niego szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.



W przedmiotowej sprawie poza sporem jest kwestia, czy wykonawca wykazat
spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Przedmiotem sporu jest dokonana przez
Zamawiajgcego ocena oferty jako podlegajgcej odrzuceniu ze wzgledu na biad w obliczeniu
ceny, a w konsekwencji zaniechanie zastosowania procedury uzupetnienia oswiadczen

i dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W Swietle stanowisk stron istotg sporu jest kwestia, czy wskazanie w ofercie kwoty
podatku VAT obliczonej wg stawki obowigzujacej w dacie ziozenia oferty, mimo ze we
wzorze formularza oferty Zamawiajacy wpisat stawke, ktora bedzie obowigzywaé w czasie
realizacji zamoOwienia, stanowi bltad w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. Jest to wiec nie tyle spor o rodzaj stawki podatku (nie ma bowiem
watpliwosci co do tego, ze dla przedmiotu zamowienia zaréwno w dacie skladania ofert, jak
i w czasie wykonywania umowy, wlasciwa jest stawka podstawowa), co o wysokos¢ podatku
uwzglednionego w ofercie w sytuacji zmiany stanu prawnego pomiedzy jej ztozeniem

a wykonaniem umowy.

Dla rozstrzygniecia sprawy niezbedne jest ustalenie, czy uwzgledniony w cenie
ofertowej podatek od towardow i ustug moze stanowi¢ btad w obliczeniu ceny w rozumieniu

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W ocenie Izby na tak postanowione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej.
Po przeanalizowaniu okolicznosci sprawy, z uwzglednieniem argumentacji, ktére legly
u podstaw wczesniejszych orzeczen Krajowej Izby Odwotawcze] w odniesieniu do
analogicznego zagadnienia prawnego, Izba doszta do przekonania (podzielajac tym samym
stanowisko wyrazone m.in. w wyrokach KIO 1053/10, KIO 1280/10, KIO 1667/10, KIO
1779/10, KIO 2194/10, KIO 2326/10, KIO 2746/10), ze uwzgledniona w cenie ofertowej
stawka podatku VAT nie stanowi btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu przepisu art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp. Mimo ze spor wystepujacy w przedmiotowej sprawie nie jest typowym
sporem co do wysokosci opodatkowania, ale jak wskazano powyzej — wynika ze zmiany
przepisbw, na gruncie tego stanu faktycznego pozostajgq aktualne tezy wyrazone
w przywotanych wyzej wyrokach KIO, w mys| ktorych kwestia stawki podatku VAT nie

przesadza o wystgpieniu btedu w obliczeniu ceny.

W $wietle przywolanego wyzej orzecznictwa, przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp,
okreslajgcy zamkniety katalog okolicznosci stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty, nie
ustanawia expressis verbis podstawy jej odrzucenia w przypadku zastosowania do
obliczenia ceny ofertowej nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug. Przyjecie za
takg podstawe punktu 6 tego artykutu moze wynikaé z okreslonej (nieuprawionej — w ocenie

Izby) wykiadni tego przepisu, prowadzacej do utozsamienia bledu w obliczeniu ceny ze



wskazaniem okreslonej wysokosci podatku VAT uwzglednionego w cenie ofertowej.
W wyrokach tych podkresla sie, ze naliczenie iodprowadzenie podatku VAT obcigza
wykonawce jako podatnika (wystawce faktury VAT) i to on ponosi ryzyko ipeing
odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, w tym odpowiedzialnos¢ karnoskarbowa. Powyzsze wynika
z tresci przepisu art. 103 oraz 106 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw
i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.)

Podkreslenia wymaga, ze uwzgledniona w ofercie stawka czy kwota podatku VAT nie
wptywa w zaden sposob na porownywalnosé ofert, na wynik ich oceny (moze mie¢ jedynie
znaczenie przy ewentualnej analizie oferty pod katem razgco niskiej ceny, co jednak nie
dotyczy przedmiotowej sprawy) ani na ponoszone przez Zamawiajgcego koszty realizacji
zamdwienia. Zamawiajacy dokonujac oceny ofert bierze pod uwage ceny ofertowe brutto,
a wiec wykonawca nie moze — postugujac sie okreslong stawkg podatku — wptyna¢ na swojg
pozycje w rankingu ofert. Zatem fakt uwzglednienia okreslonej stawki przy wskazaniu
w ofercie wysokosci podatku od towardéw i ustug nie ma wplywu na zachowanie zasady
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Co wiecej, zaoferowana cena
brutto wigze wykonawce i pozostaje niezmienna w toku realizacji zamowienia, niezaleznie od
zmian przepisdbw podatkowych w okresie miedzy zlozeniem oferty a realizacjg zamowienia
oraz od rozliczen wykonawcy z organami podatkowymi, nie stwarza wiec zadnego ryzyka po

stronie Zamawiajacego.

Podkresli¢ nalezy, ze nie tylko przepisy ustawy Pzp nie zobowigzujg zamawiajacych
do weryfikowania wysokosci podatku uwzglednionego w ofercie. Réwniez przepisy Kodeksu
cywilnego, majace zastosowanie do uméw o0 zamoOwienia publiczne, nie przewidujg sankcji
niewaznosci czynnosci prawnych w przypadku wystapienia btedébw o charakterze
podatkowym, a strony tych czynnosci nie sg zobowigzane do kontrolowania prawidtowos¢
wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkéw podatkowych. Jak zauwazyta
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP/260/10, przyporzadkowanie nieprawidtowe]
stawki podatku VAT do btedu w obliczeniu ceny stanowi nadmierne przenoszenie regulaciji
administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa cywilnego, ktérego zamdwienia
publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami sg czescig (art. 2 ust. 13
iart. 14 Pzp). Z kolei w wyroku KIO 1280/10 Krajowa Izba Odwotawcza wskazala,
nawigzujgc do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006r., w sprawie o sygn. Illl CZP
54/06, ze podatek od towardéw i ustug jest elementem ceny, tym samym zastosowanie
wlasciwej stawki podatku objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy. W zwigzku z tym
nalezy przyjgé, ze cena podlega kontroli zamawiajgcego tylko w takim zakresie jaki wynika
wprost z przepiséw prawa. (...) cena, w sklad ktérej wchodzi przeciez podatek od towaréw

i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania wtasciwej stawki) jest kategorig



w petni umowng, podlegajgca dyspozyciji wykonawcy, ktéry sktada oferte i na rzecz ktérego
bedzie dokonywana zaptata za wykonanie zamowienia. Wniosek powyzszy znajduje wprost
umocowanie w brzmieniu art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zgodnie ktérymi do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli
przepisy ustawy nie stanowiq inaczej, oraz ze do umow w sprawach zamoéwien publicznych

stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jeZeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej.

Na odrebnos¢ zobowigzan podatkowych od tresci stosunkoéw cywilnoprawnych
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 kwietnia 2002 r. w sprawie o sygn. lll RN
170/01, w ktoérym stwierdzit, ze zobowigzanie podatkowe ma charakter publiczno-prawny,
a nie cywilnoprawny i dlatego zaréwno obowigzku podatkowego, jak i odpowiedzialnosci za
zobowigzania podatkowe nie mozna wyprowadzac¢ z postanowierr umowy cywilnoprawnej.
Podobnie wskazat w uzasadnieniu wyroku z dnia 20 maja 1999r. w sprawie Il SA 5036/98,
Naczelny Sad Administracyjny: tres¢ umowy cywilnoprawnej ma skutek wytgcznie pomiedzy
stronami tej umowy i nie moze modyfikowac tresci obowigzku podatkowego, ktory jest
stosunkiem administracyjnoprawnym miedzy poszczegélnymi podatnikami a budzetem

panstwa i ksztaltowany jest bezposrednio przez normy prawa podatkowego.

Niezaleznie od powyzszego zaznaczy¢ nalezy, ze przy ustalaniu ceny ofertowej nie
ma miejsca stosowanie przepisow podatkowych w znaczeniu obliczenia wysokosci
zobowigzania podatkowego. Ztozenie oferty w postepowaniu o0 zamoOwienie publiczne nie
prowadzi bowiem do powstania obowigzku podatkowego wykonawcy — obowigzek ten co do
zasady powstaje z chwilg wydania towaru lub wykonania ustugi (art. 19 ust. 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug, Dz. U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.).
Wykonawca zobowigzany jest wiec do zastosowania prawidtowej (wynikajacej z przepisow
powszechnie obowigzujgcych) stawki podatku VAT w wystawionej fakturze. Nie oznacza to,
ze stosuje okreslong stawke w ofercie, w ktorej jedynie oswiadcza, iz cena ofertowa
uwzglednia podatek od towarow i ustug, a wysokos¢ tego podatku ma charakter

informacyjny.

Sktad orzekajacy wskazuje ponadto, ze za stusznoscig prezentowanego stanowiska
przemawia definicja ceny zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, do ktérej odsyta Pzp
w art. 2 pkt 1. Wedlug tej definicji — cena, to wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych,
ktérg kupujacy jest obowigzany zapfaci¢ 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 obcigzeniu podatkiem od towarow
i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO

2746/10, powotana definicja nie naktada na adresatow ustawy o cenach jakichkolwiek



obowigzkow zwigzanych ze sposobem obliczenia ceny. Przepis okresla jedynie w jakim
znaczeniu terminem tym postuguje sie ustawa o cenach oraz oznacza, ze w przypadku
braku odmiennego uksztattowania stosunku umownego przez strony, w cenie, wskazanej
jako zaptata na rzecz wykonujgcego swiadczenie niepieniezne przedsiebiorcy, zawiera sie
podatek od wartoSci dodanej. Uzyty w definicji ceny zwrot ,uwzglednia sie¢” nie oznacza, iz
podatek od towarOw i ustug, i w jakiej wysokosci, uwzgledni¢ ma faktycznie sprzedawca.
Oznacza natomiast, iz podatek taki w okre$lonych zakresem normowania przypadkach

uznaje sie za wliczony w cene (w wynikajgcej z obowigzujgcych przepiséw wysokosci).

Istotne jest, ze postepowanie o zamoOwienie publiczne zmierza do uksztaltowania
stosunku cywilnoprawnego (zawarcie umowy o dostawy, ustugi lub roboty budowlane),
a cena ofertowa jest elementem oswiadczenia woli podmiotu ubiegajacego sie o udzielenie
zamdwienia. Uwzgledniony w cenie podatek VAT jest tylko jednym z wielu elementow ceny,
a ustalenia jego wysokosci w ofercie — jako niewigzacego z prawno-podatkowego punktu

widzenia — nie mozna ocenia¢ w kategoriach btedu.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w postepowaniach o zamowienia publiczne brak
jest podstaw (wynikajgcych zaroéwno z literalnego brzmienia przepiséw, jak i z wyktadni
celowosciowej) do przypisania Zamawiajacemu obowigzku bgdz uprawnienia do weryfikaciji
wysokosci przysztych zobowigzan prawno-podatkowych wykonawcow. Niecelowe jest
réwniez dokonywanie takiej weryfikacji przez organy orzekajace, jako ze niezaleznie od jej
wynikow, brak bedzie podstaw do odrzucenia oferty, a w konsekwencji brak wptywu na
przebieg i wynik postepowania o zamdwienie publiczne. Przyjecie takiego stanowiska nie
tylko pozwala unikng¢ negatywnych skutkdéw dla pewnosci i bezpieczenstwa prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, ale jest spdjne z obowigzujgcym systemem prawnym,
przypisujagcym poszczegdélnym podmiotom okreslone kompetencje i odpowiedzialnosé.
Stanowisko odmienne jest nie tylko niecelowe, nie stuzy bowiem ani ochronie interesow
Zamawiajgcego, ani zapewnieniu wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow, ale przede wszystkim nie wpisuje sie w obowigzujacy

system prawny i jest nie do pogodzenia z zalozeniem racjonalnosci ustawodawcy.

Stanowiska Izby, negujacego mozliwosé odrzucenia oferty ze wzgledu na stawke lub
wysokos¢ okreslonego w niej podatku od towaru i ustug, nie zmienia fakt, ze we wzorze
formularza oferty zamawiajacy wskazal stawke 23%. lzba uznala, ze przepisy nie dajg
zamawiajgcemu mozliwosci skutecznego zobowigzania wykonawcy do uwzglednienia
w cenie ofertowej okreslonej stawki podatku VAT. Stawka ta bowiem dla kazdego rodzaju
towaru i ustugi wynika z bezwzglednie obowigzujgacych przepiséw ustawowych, nie zas
z decyzji Zamawiajacego, ktory nie ma mocy ani zobowigzywaé wykonawcéw do

uwzglednienia stawki (w jego ocenie) whasciwej, ani tez wigzgco rozstrzygaé watpliwosci co



do prawidtowosci tej stawki, a jego stanowisko w tym zakresie jest prawnie bezskuteczne. To
samo dotyczy uprawnien zamawiajgcego do narzucenia wykonawcom uwzglednienia stawki
podatku wynikajacej z przysziego, nieobowigzujacego w dacie skiladania ofert, stanu
prawnego (nawet jesli zmiana ta jest pewna ze wzgledu na jej ogtoszenie w Dzienniku

Ustaw).

Jedyng podstawe prawng dla ustalenia przez zamawiajgcego wiasciwej stawki VAT
i obliczenia kwoty podatku (dla potrzeb oceny ofert) ustawodawca sformutowat w art. 91 ust.

3a ustawy Pzp (wewnatrzwspdélnotowe nabycie towarow).

Zastrzec przy tym nalezy, iz powyzsze stanowisko nie oznacza dopuszczenia
jakiejkolwiek dowolnosci w rozliczeniach prawno-podatkowych wykonawcy. W chwili
powstania obowigzku podatkowego wykonawca nie ma zadnej swobody w zastosowaniu
stawki podatku VAT, zobligowany jest do przyjecia stawki wynikajacej w przepisow

obowigzujacych w dacie powstania obowigzku podatkowego.

W tym stanie rzeczy na marginesie jedynie mozna sie odnies¢ do kwestii
prawidtowosci uwzglednienia w cenie ofertowej podatku od towardw i ustug w wysokosci
22%, jako ze jej rozstrzygniecie nie ma znaczenia dla oceny dopuszczalnosci odrzucenia
oferty. W tym zakresie Izba nie dostrzegta zadnych argumentoéw przemawiajgcych za
jakakolwiek wadliwoscig wskazania podatku VAT uwzgledniajgcego stan prawny na dzieh
zlozenia ofert. Wynagrodzenie wykonawcy wg przyszlej umowy, tozsame z ceng brutto
wskazang w ofercie, jest dla stron tej umowy wigzace niezaleznie od poOzniejszych zmian

stawek podatku VAT, ktére stanowig ryzyko wykonawcy.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, mogacy stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty, nie odnosi sie do
wynikajacej z przepisOw prawa stawki podatku od towardw i ustug, do ktérej zastosowania
(w momencie powstania obowigzku podatkowego) zobowigzany jest wykonawca bedacy

podatnikiem i ktéry ponosi konsekwencje z tego tytutu.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze oferta Odwolujgcego nie byla obarczona wadg
uzasadniajgcq jej odrzucenie, zbedne jest wiec réwniez dokonywanie jakichkolwiek
czynnosci zmierzajacych do jej poprawienia. Odwotujgcy pozostaje zwigzany zaoferowang
ceng brutto, ktéra jest niezalezna od wysokosci jego przysztych zobowigzah podatkowych.
W zwigzku z powyzszym nie zaistniala przestanka zwalniajgca Zamawiajgcego
Z zastosowania procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i pkt 2b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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