Sygn. akt KIO 313/11

WYROK

z dnia 1 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzonca

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 15 lutego 2011 r. przez Szymona R gpla, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a
pod firm @ SZART Szymon R gpel, ul. Pionierébw 55, 62-510 Konin w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest Miasto Konin — Urz gd Miejski w Koninie,
Plac Wolno $ci 1, 62-500 Konin

przy udziale Piotra Zbyszewskiego, prowadz acego dziatalno $& gospodarcz g pod firm a
Zaktad Ustugowo Handlowy AGROMAX, ul. Sosnowa 13, W ola Podt ezna, 62-510 Konin

zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Odwotluj acego sie i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzeni e czynno $ci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.



2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Konin — Urz ad Miejski w Koninie, Plac
Wolno $ci 1, 62-500 Konin i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez Szymona R apla, prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g
SZART Szymon R gpel, ul. Pionieréw 55, 62-510 Konin  stanowiacy koszty

postepowania odwotawczego,

dokonaé¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez Miasto Konin —Urz ad Miejski w Koninie, Plac
Wolno sci 1, 62-500 Konin na rzecz Szymona R apla, prowadz acego
dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm @ SZART Szymon R apel, ul. Pionieréw
55, 62-510 Konin stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Konin - Urzad Miejski w Koninie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge pn. ,Utrzymanie,
pielegnacja i porzadkowanie zieleni miejskiej na terenie Konina". Szacunkowa warto$é
zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 7 lutego 2011 r. zamawiajacy, pismem nr WP.341-68/10 przestanym w formie
faksu, zawiadomit wykonawcow, w tym Szymona Rapla, prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg SZART Szymon Rapel, ul. Pionierow 55, 62-510 Konin (dalej:
,odwotujacy” lub ,SZART") o odrzuceniu jego oferty w zakresie czesci zaméwienia Rejon Il
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp tj. jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny.
Jednoczesnie zamawiajacy zawiadomit o wyborze oferty Piotra Zbyszewskiego,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowo Handlowy AGROMAX,
ul. Sosnowa 13, Wola Podtezna, 62-510 Konin (dalej: ,AGROMAX" lub ,przystepujacy”) jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu. W uzasadnieniu zamawiajacy wskazal,
ze odwotujacy w poszczegolnych pozycjach formularza cenowego zawartego w ofercie, tj. w
poz. 13, 14, 15, 19, 20, 21, 25, zastosowat nieprawidtowg stawke podatku VAT tj. 8%,
podczas gdy w swietle prawa podatkowego wtasciwg byta stawka podatku na poziomie 23%.
Zamawiajacy podnosit, ze podanie blednej stawki podatku VAT skutkuje tym, ze oferta
zawiera bledy w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ w oparciu 0 przepisy art. 87
ust. 2 pkt 2 Pzp, w konsekwenciji oferta podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp.

W dniu 15 lutego 2011 r. SZART wniost odwotanie od ww. czynnosci, zarzucajac
zamawiajgcemu w zakresie czesci dotyczacej Rejonu Il

1. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy poprzez odrzucenie oferty, pomimo iz oferta nie
zawiera bledéw w obliczeniu ceny;
2. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor oferty AGROMAX, ktéra to oferta nie

jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy zadat w zakresie czesci postepowania dotyczgcej Rejonu lll:
1. uwzglednienia odwotania,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy AGROMAX,



3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert zitozonych w
postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazywat miedzy innymi, ze swoje stanowisko opart na
twierdzeniu, iz zastosowat wiasciwe stawki podatku VAT, w oparciu o indywidualng
interpretacje Ministerstwa Finanséw wydang w analogicznej sprawie. Ponadto odwotujacy
powolywat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zgodnie z ktorym ,przyjecie w
cenie towaru lub ustugi takiej lub innej stawki podatku od towardw i ustug jest wytgcznym
uprawnieniem podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zaméwienh
publicznych). Jezeli intencja wykonawcy co do wykonania zamoéwienia za podang cene,
uwzgledniajgcg odpowiedni wedle uznania tego wykonawcy podatek od towardow i ustug nie
budzi watpliwosci, to rzeczg zamawiajacego jest przyja¢ tak ziozone oswiadczenie woli i
podda¢ je ocenie zgodnie z jego trescig (...) Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
dokonywania wigzacej interpretacji w zakresie wkasciwej stawki podatku od towardw i ustug,
w inny sposéb anizeli przez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W
konsekwencji zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie
wykonawcy, tak jak nie jest uprawniony do weryfikowania oswiadczenia woli wykonania
zamoOwienia za wskazang cene w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91
p.z.p".

Odwotujacy wskazywat, ze przed sporzadzeniem przedmiotowe] oferty z nalezytg
starannoscig zbadat prawno-podatkowg kwestie stawek podatku VAT jakie nalezy
zastosowac¢ do niniejszego zamowienia. Odwotujacy opart sie na interpretacji indywidualnej
Ministra Finansow Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 09.10.2008 r. Podnosit, ze
interpretacja dotyczyta analogicznego stanu faktycznego - przetargu na biezace
utrzymywanie terenow zieleni miejskiej. Wedtug tresci tej interpretacji: ,Zgodnie z trescig art.
41 ust. 2 dla towaréw i ustug, wymienionych w zataczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku
wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1. W pozycji 135 zalacznika nr 3
wymienione zostaly "Uslugi zwigzane z rolnictwem oraz chowem i hodowlg zwierzat, z
wyjatkiem ustug weterynaryjnych, podkuwania koni i schronisk dla zwierzat" PKWiU ex 01.4
(ex - dotyczy tylko danego wyrobu/ustugi z danego grupowania). Z objasnien do zatgcznika
nr 3 wynika, ze wykaz nie ma zastosowania dla zakresu sprzedazy towaréw i swiadczenia
ustug zwolnionych od podatku VAT lub opodatkowanych stawkg 0% i 3%. W grupowaniu
PKWiIU 01.41.12-00.00 mieszczg sie ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw
zielonych. W swietle powolanych wyzej przepisdw nalezy stwierdzi¢, ze w sytuacji gdyby

przetarg, o ktébrym mowa w ww. wniosku dotyczyt utrzymania zieleni miejskiej, a



Whnioskodawca sklasyfikowalby $wiadczone w ramach tego zadania roboty jako ustugi
zwigzane z zagospodarowaniem terendw zielonych PKWiU 01.41.12-00.00, wéwczas - na
podstawie art. 41 ust. 2 ustawy o VAT (zatacznik nr 3 poz. 135) - wiasciwa dla tych ustug
bedzie stawka podatku w wysokosci 7%".

Odwotujacy podkreslat, ze w swojej ofercie zastosowat stawke 23% tylko do tych
pozycji formularza cenowego, ktére dotyczyly zakupu towardéw (zakupu koszy, ftawek
parkowych itp.). W pozostaltym zakresie zamOwienie wchodzi w zakres pojecia ,ustugi
zwigzane z zagospodarowaniem terendéw zielonych", ktére to ustugi - zgodnie z wi/w
urzedowgq interpretacjqg - objete sg preferencyjng stawkg 7 %, obecnie - od 1 stycznia 2011 r.
— stawkg podatku VAT 8%. Ponadto odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z informacjg Urzedu
Statystycznego w todzi z dnia 31.10.2005 r. nr OK.5672/KU-6021/2005 ustugi polegajgce na
utrzymywaniu zieleni miejskiej zostaty zakwalifikowane w grupowaniu PKWiU 01.41.12-00.00
»ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zieleni".

Jednak przede wszystkim odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, jezeli zamawiajgcy nie przedstawit swoich
wymogow dotyczacych stawek podatku powinien oprzeé¢ sie ha wyliczeniach wykonawcy, a
w przypadku wystgpienia ewentualnych bledéw w zastosowaniu stawki VAT to na podatniku
(wykonawcy) bedzie cigzy¢é obowigzek wlasciwego uregulowania podatku oraz bedzie
odpowiadal za jego niewlasciwe naliczenie i przekazanie przed organami skarbowymi.
Wskazywat, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie wskazat w specyfikacji
jakie nalezy zastosowac¢ stawki podatku VAT. Z interpretacji orzeczen lzby wywodzit, ze
jedynym organem uprawnionym do interpretacji przepiséw prawa podatkowego jest Minister
Finanséw, zas prawidlowo$¢ przedmiotowej interpretacji podlega ocenie sadu
administracyjnego (art. 14c 8§ 1 ustawy Ordynacja podatkowa w zw. z art. 3 § 2 pkt 4a ustawy
z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo 0 postepowaniu przed sgdami administracyjnym (Dz. U.
Nr 153, poz. 1270 z pdézn. zm.). Zdaniem odwotujgcego, jesli zamawiajacy nie dysponuje
interpretacjg indywidualng nie jest uprawniony do dokonywania interpretacji przepiséw prawa
podatkowego, a tym bardziej zobowigzania wykonawcow do zastosowania sie do jej tresci.
Wskazywalt, ze stanowisko zamawiajgcego w przedmiocie stawki podatku VAT, nawet jesliby
zostalo wyrazone w siwz, nie ma charakteru wigzacego dla wykonawcy. Podkreslal, ze
kwestia powyzsza w systematyczny i wyczerpujacy sposob zostata przedstawiona w wyroku
Izby z dnia 07.07.2010 r. sygn. akt KIO 1280/10, w ktérym stwierdzono, ze ,W postepowaniu,
ktérego celem jest doprowadzenie do zawarcia umowy w sprawie o zamowienie publiczne
wykonawca posiada wzglednie niewielki stopien wpltywu na przedmiot tego postepowania -
ten bowiem okresla specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia, natomiast cena jest tym
elementem 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 k.c.) (...) W zwigzku z tym nalezy przyja¢, ze cena podlega kontroli
zamawiajgcego tylko w takim zakresie jaki wynika wprost z przepisow prawa" (...) Strony
czynnosci nie sg zobowigzane do kontrolowania prawidtowos¢ wywigzywania sie przez ich
kontrahentow z obowigzkéw podatkowych. (...) Poza wskazanym wyzej, cywilistycznym
charakterem oferty (a tym samym zawartej w niej ceny) potwierdzeniem tezy, zgodnie ktorg
ustalenie wysokosci podatku od towardw i ustug wchodzacego w skiad ceny podlega
wytgcznie wykonawcy, jest regulacja zawarta w przepisach prawa podatkowego. Dostrzec
trzeba w tym miejscu, ze obowigzek zaklasyfikowania do wiasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania wiasciwej stawki podatku od towaréw i
ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku - na gruncie przepisow prawa podatkowego). (...)
,Zarbwno zamawiajacy jak rowniez Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem wilasciwym
do rozpatrywania sporéw na pfaszczyznie interpretacji przepisow prawa podatkowego - to
zadanie, jak wykazano powyzej, wykonuje bowiem Minister Finansow (z jego upowaznienia
dyrektorzy czterech izb skarbowych - wydajac interpretacje indywidualne; lub samodzielnie -
wydajac interpretacje ogdélne w celu zapewnienia jednolitego stosowania prawa
podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu
orzecznictwa sadow oraz Trybunalu Konstytucyjnego Ilub Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14 8 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej], badz - w ramach
postepowania podatkowego a nastepnie kontroli skarbowej - naczelnicy urzedow
skarbowych, lub w ramach kontroli skarbowej - dyrektorzy urzedoéw kontroli skarbowej (...)
Nie jest dopuszczalne sprowadzanie kwestii wiasciwej stawki podatku do spraw
dowodowych - w oparciu o przediozone przez strony interpretacje prawa podatkowego.
Nastepstwem powyzszego bytoby bowiem uznanie, ze dopuszczalne jest prowadzenie
postepowania dowodowego na okolicznos¢ obowigzujgcego prawa (tu: podatkowego, w
zakresie prawidtowe] stawki podatku od towardéw i ustug) a takze dokonywanie oceny
"dowodu" w postaci réznych interpretacji prawa podatkowego. (...) Btedne wskazanie stawki
podatku od towarow i ustug, jakkolwiek niewatpliwie wptywa na cene w rozumieniu ustawy o
cenach (a tak, z mocy art. 2 pkt 1 nalezy rozumie¢ pojecie ceny na gruncie ustawy Prawo
zamdwieh publicznych), to nie stanowi btedu w obliczeniu w scistym tego stowa znaczeniu.
Jest ono bowiem raczej wynikiem btedu co do prawa, bedacego nastepstwem nieznajomosci
regulacji prawa podatkowego obowigzujacego w tym zakresie (...) W Prawie zamodwieh
publicznych brak jest przepisu, ktory pozwalatby zamawiajgcemu dokonywaé weryfikacji
zachowania podatnika na gruncie norm prawa podatkowego (odmiennie od wyrazonego w
art. 90 ustawy uprawnienia do badania poprawnosci kalkulacji ceny). (...) Jesli zatem
ktérakolwiek ze stron czynnosci prawnej na etapie wykonania umowy (wystawienia faktur)
dojdzie do przekonania o zastosowaniu przez wykonawce nieprawidtowej stawki podatku od

towaréw i ustug, moze zainicjowa¢ korekte w tym zakresie, przy czym w takim wypadku



Zamawiajacy zawsze zobowigzany bedzie swiadczy¢ nie wiecej anizeli przewidziano w

umowie”.

Na koniec prezentowanej argumentacji odwotujgcy podkreslat, ze gdyby nawet
zastosowat stawki podatku VAT wedtug interpretacji zamawiajgcego to i tak jego cena bylaby

najnizsza, a tym samym oferte nalezatoby uznac¢ za najkorzystniejsza.

W dniu 16 lutego 2011 r. zamawiajacy przestat kopie odwotania SZART wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu 0 udzielenie zamoOwienia wraz z wezwaniem do

przystapienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 18 lutego 2011 r. w formie pisemnej (pismo opatrzone prezentatg Izby)
zgloszenie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego ztozytl wykonawca
AGROMAX.

W dniu 25 lutego 2011 r. zamawiajgacy, podczas rozprawy ztozyt w formie pisemne;j
odpowiedz na odwotanie w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w calosci oraz zasadzenie
od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztdw postepowania odwotawczego, w tym

kosztow zastepstwa procesowego wg norm przepisanych.

Uwzgledniajac dokumentacj @ postepowania o0 udzielenie zamdwienia
przedstawion g przez Zamawiaj acego na rozprawie oraz stanowiska i o $wiadczenia

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

W czesci IX ,Opis sposobu obliczania ceny oferty” w pkt. 19 siwz zamawiajacy
wymagat aby cena bytg wyliczona przez wypeinienie formularza cenowego stanowigcego
zalgcznik nr 3 (odpowiedni dla kazdego rejonu). Dodatkowo zamawiajacy wskazatl, ze cena
musi zawiera¢ wszystkie koszty wykonania przedmiotu zamoOwienia i ma byé wyliczona
wedtug wzoru: Cena (netto) + podatek VAT = cena (brutto).

Formularz cenowy stanowigcy zatacznik nr 3 do siwz w zakresie rejonu Il zawierat
nastepujgce kolumny: ,L.p."”, ,Zakres prac od dnia 01.03.2011 r. do 31.12.2011", ,Jedn.
ha/szt/m2/mb/km”, ,Cena jedn.”, ,Stopa % Podatku VAT”, ,Wysokos¢ podatku VAT w zt",
~Wartos¢ prac netto w z", ,Wartos¢ prac brutto w zI". W formularzu wyspecyfikowano 27
pozycji. Pozycje o nr: 11, 12, 13, 15, 20, 21 w kolumnie pn. ,Jedn. ha/szt/m2/mb/km” zostaty

podzielone na poszczegdlne rubryki, i tak :



e poz. 11 ,Utrzymanie terendw nie zagospodarowanych pod zieleh miejskg i koszenie
chwastow (zakres prac zgodnie z zalgcznikiem nr 1) zawierata 2 rubryki z
nastepujagcym podziatem: 1,9700 ha, drzewa 50 szt., Krzewy 1000 m2;

* poz. 12 ,Pielegnacja terenu w parku Laskowiec (zakres prac zgodnie z zatgcznikiem
nr 1) zawierata 2 rubryki z nastepujgcym podziatem: 1,9700 ha, drzewa 50 szt.;

* poz. 13 ,Naprawa i malowanie fawek i koszy (wg potrzeb) zawierata 2 rubryki z
nastepujgcym podziatem: tawek 200 szt., koszy 200 szt.;

 poz. 15 ,Pielegnacja terenu zielonego ul Wyszyhskiego (zakres prac zgodnie z
zalgcznikiem nr 1) zawierata 2 rubryki z nastepujacym podziatem: 0,1832 ha, 0,0875
ha;

* poz. 20 , Pielegnacja terenu w parku 700-lecia (zakres prac zgodnie z zatgcznikiem
nr 1) zawierata 4 rubryki z nastepujacym podziatem: 0,3481 ha, 4,6100 ha, 201m2, 7
szt. urzadzen;

e poz. 21 ,Naprawa urzadzen zabawowych, metalowych i drewnianych wraz z
piaskownicami na placach zabaw (zakres zgodnie nr 1 lit a, b, c, d, e, f) z zal. wg
potrzeb) zawierata 5 rubryk z nastepujacym podziatem: 107 szt. urzadzen, 3 szt, 10
szt., 20 szt., 107 szt.

Pod tabelg zawartg w zalgczniku zamawiajgcy sprecyzowat wymaganie podania
kwot: netto i brutto oraz podatku VAT w ziotych a takze stawki podatku VAT. Tozsame
wymaganie w zakresie podania ww. kwot (z wylacznie stawki podatku VAT) zamawiajacy

sformutowat w formularzu oferty stanowigcym zatgcznik nr 2 do siwz

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 11 do siwz w § 5 w pkt. 1 okreslit, ze
wynagrodzenie za prace objete umowg wynosi: kwota netto + podatek VAT = kwota brutto,
ktére jest zgodne ze stawkami okreslonymi w formularzu cenowym stanowiacym zatgcznik nr
2 do umowy. Ponadto w pkt. 2 ww. paragrafu wskazat, ze na wynagrodzenie okreslone w § 3
skladajg sie wszystkie poniesione przez wykonawce koszty tj. materiatldw, robocizny, sprzetu
i innych niezbednych do realizacji umowy w okresie jej obowigzywania.

W 8§ 3 pkt. 1 wzoru umowy zamawiajacy sprecyzowal, ze szczegotowy zakres
rzeczowo — finansowy do wykonania okreslony bedzie kazdego miesigca w ostatnim dniu
roboczym poprzedzajagcym nastepny miesigc w miesiecznych harmonogramach
przedstawionych do zatwierdzenia przez zamawiajgcego.

W 8 9 wzoru umowy wskazano, ze strony dopuszczajg mozliwos¢ zmiany

postanowienia umowy w przypadku ustawowej zmiany stawki podatku VAT.



Zamawiajgcy w czesci VI siwz |, Kryteria oceny ofert” wskazat, ze sposrod waznych

ofert wybierze oferte z najnizszg ceng (Kryterium: cena — 100%).

Odwotujagcy zaoferowat wykonanie zamawianej ustugi za kwote brutto 276.840,62 zt.,
w tym kwota podatku VAT 22.847,82 zi. Wykonawca, ktoérego oferte uznano za
najkorzystniejsza (przystepujacy do niniejszego postepowania po stronie zamawiajacego)
zaoferowat wykonanie ww. ustugi za kwote 323.311,76 zt brutto, w tym kwota podatku VAT
34.194,16 zi.

W formularzu cenowym w kolumnie ,Stopa podatku VAT” w pozycjach: 13, 14, 15, 19,
20, 21, 25 odwotujacy przyjat stawke podatku VAT na poziomie 8 %, i tak:

e poz. 13 ,Naprawa i malowanie tawek i koszy (wg potrzeb),

e poz. 14 ,Naprawa i malowanie pomnika Inwalidéw Wojennych ul. Wyszynhskiego”,

 poz. 15 ,Pielegnacja terenu zielonego ul Wyszyhskiego (zakres prac zgodnie z
zalgcznikiem nr 1),

* poz. 19 ,Montaz w/w urzgdzen (tzn. fawki parkowe — betonowe)”,

* poz. 20, Pielegnacja terenu w parku 700-lecia (zakres prac zgodnie z zatgcznikiem
nrl),

* poz. 21 ,Naprawa urzadzen zabawowych, metalowych i drewnianych wraz z
piaskownicami na placach zabaw (zakres zgodnie nr 1 lit a, b, c, d, e, f),

e poz. 25 ,Naprawa ogrodzenia wraz z dwiema furtkami na placu zabaw ul.

Wyzwolenia”.

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

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1

Pzp.

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona 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 AGROMAX.



Przedmiotem sporu jest czynno$¢ zamawiajgcego polegajagca na odrzuceniu oferty
odwotlujagcego ze wzgledu na zastosowanie w poszczegOllnych pozycjach formularza
cenowego zawartego w jego ofercie stawki podatku od towar6w i ustug na poziomie 8 %
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 6 Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpatrywane przez lzbe odwotanie, stawki podatku
od towaréw i ustug dla poszczegolnych rodzajow ustug nie zostaly wprost okreslone i
narzucone przez zamawiajgcego w postanowieniach siwz, jako wigzaca dla wykonawcow.
Zamawiajacy poprzestat jedynie na postawieniu wymogu podania stawek ww. podatku w
formularzu cenowym, ktéry miat stanowi¢ zatgcznik do oferty, zaréwno w stosunku do kwoty
calkowitej jak rowniez w odniesieniu do kazdej z poszczegdlnych pozycji formularza

cenowego.

Nie sposéb tez zgodzi¢ sie tez z petnomocnikiem zamawiajacego, ktory podczas
rozprawy podnosit, ze w formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do siwz w
pozycjach 13, 15, 20 i 21 rozdzielit dane, ktére objete beda r6znymi stawkami VAT, co miato
w jego opinii wskazywa¢ na zastosowanie w tym przypadku dwdch réznych stawek podatku
VAT. Izba wskazuje, ze z samego jedynie rozdzielenia danych w pozycjach 13, 15, 20 i 21
formularza cenowego stanowigcego zatgcznik nr 3 do siwz, bez jakiejkolwiek dodatkowej
informaciji w zakresie zroznicowania stawek podatku VAT, nie wynika wprost intencja
zamawiajgcego, ktéry poprzez wiasnie takie uksztattowanie tabeli chciat wskaza¢ na dwie

rézne stawki ww. podatku.

Bioragc pod uwage powyzsze jasnym jest, iz zamawiajacy nie wskazat okreslonych
stawek podatku od towardéw i ustug, ktére nalezato zastosowaé do obliczenia cen zawartych
w poszczegOlnych pozycjach formularza cenowego. Tym samym w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego nie zachodzi przypadek, w ktorym okreslony sposob
obliczenia ceny zastosowany przez wykonawce (hp. zastosowanie okreslonych stawek VAT)

uznany by¢ moze za sprzeczny z wymaganiami siwz w tym zakresie.

Wobec tego spér w niniejszej sprawie sprowadza sie do stwierdzenia czy niezgodna
z przepisami podatkowymi stawka VAT podana formularzu cenowym zawartym w ofercie jest
btedem w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i tym samym pocigga za

sobg koniecznos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego 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 mozliwos¢ odrzucenia oferty - w przypadku zastosowania stawek, zdaniem
zamawiajgcego niewfasciwych - 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 niewlasciwego wskazania podatku od towaréw i ustug w poszczegolnych
pozycjach formularza cenowego zataczonego do oferty, nalezy udzieli¢ odpowiedzi
negatywnej. lzba w petni podzielita stanowisko i argumentacje wyrazong w podobnych
sprawach w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt
KI0/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), z dnia 1 lutego 2011 (sygn. akt KIO 106/11).

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, prowadzacej do utozsamienia btedu w
obliczeniu ceny z niewtasciwym podaniem podatku od towardw i ustug. W ocenie Izby

wykladnia taka 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
niz w przypadku postepowania zgodnie z instrukcjami zamawiajacego. Przyktadem takiego
btedu jest przede wszystkim omyilka rachunkowa w obliczeniu ceny inna niz oczywista
(oczywistg omylke rachunkowag 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 zadat 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¢ prawidtowos¢ 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 wlasnie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nalezy
przypisa¢ mozliwos¢ okreslenia zgdanego sposobu obliczania ceny, wzgledem ktorego
nalezy nastepnie ocenia¢ prawidlowosé cen ofertowych w tym zakresie i na podstawie
dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy odrzucaé oferty zawierajgce btedy w obliczeniu ceny.
Tym samym to whlasnie postanowienia siwz w przedmiocie sposobu obliczenia ceny

warunkujg zastosowanie ww. przepisu.

Nalezy zwrdci¢c uwage na fakt, ktory réwniez zostatl podniesiony w przywotanych
powyzej wyrokach Izby, iz naliczenie i odprowadzenie podatku VAT obcigza wykonawce jako
podatnika (wystawce faktury VAT) i to on ponosi ryzyko i petng odpowiedzialnos¢ z tego
tytutu, w tym odpowiedzialno$¢ 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.). Tym samym nie dopuszcza sie 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 przepisbw obowigzujacych w dacie powstania obowigzku

podatkowego.

Podkreslenia wymaga, ze uwzgledniona w ofercie stawka czy kwota podatku VAT nie
wplywa w zaden sposdb na poréwnywalnosc¢ ofert, na wynik ich oceny, gdyz zamawiajacy
dokonujac oceny ofert bierze pod uwage ceny ofertowe brutto, a wiec wykonawca nie moze
— postugujac sie okreslong stawkg podatku — wptyngé na swojg pozycje w rankingu ofert.
Zatem fakt uwzglednienia okreslonej stawki przy wskazaniu w ofercie wysokosci podatku od
towaréw i ustug nie ma wptywu na zachowanie zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw. Co wiecej, zaoferowana cena brutto wigze wykonawce i pozostaje
niezmienna w toku realizacji zamdwienia, niezaleznie od zmian przepisow podatkowych w

okresie miedzy ztozeniem oferty a realizacjg zamdwienia oraz od rozliczen wykonawcy z



organami podatkowymi, nie stwarza wiec zadnego ryzyka po stronie zamawiajgcego.
Jednym z przypadkow w ktorych cena moze by¢ zmienna jest zawarcie odpowiednich
klauzul waloryzacyjnych w umowie o realizacje przedmiotu zamowienia. Nie mniej Izba
zwraca uwage, ze jest to bez znaczenia dla rozwazan dotyczacych etapu oceny ofert w

kontekscie przestanek odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 Pzp.

Podkreslic 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 zauwazyla
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP/260/10, przyporzadkowanie nieprawidiowej
stawki podatku VAT do btedu w obliczeniu ceny stanowi nadmierne przenoszenie regulaciji
administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa cywilnego, ktérego zamowienia
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 uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006r., w sprawie o sygn. lll 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 przyjgc, ze cena podlega kontroli zamawiajgcego tylko w takim zakresie jaki wynika
wprost z przepisow prawa. (...) cena, w skiad ktérej wchodzi przeciez podatek od towaréw
i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania wiasciwej stawki) jest kategorig
w petni umowng, podlegajgca dyspozycji wykonawcy, ktory skiada 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 inacze;j.

Na odrebnosé¢ zobowigzan podatkowych od tresci stosunkéw cywilnoprawnych
wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 kwietnia 2002 r. w sprawie o sygn. IlI RN
170/01, w ktdrym stwierdzit, ze zobowigzanie podatkowe ma charakter publiczno-prawny,
a nie cywilnoprawny i dlatego zaréwno obowigzku podatkowego, jak i odpowiedzialnosci za
Zzobowigzania 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 poszczegllnymi podatnikami a budzetem

parnstwa i ksztalttowany jest bezposrednio przez normy prawa podatkowego.

Niezaleznie od powyzszego zaznaczyC nalezy, ze przy ustalaniu ceny ofertowej nie
ma miejsca stosowanie przepiséw podatkowych w znaczeniu obliczenia wysokosci
zobowigzania podatkowego. Ztozenie oferty w postepowaniu o 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 towaréw i ustug, Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pbézn. 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 towaréw i uslug, a wysokos¢ tego podatku ma charakter

informacyjny.

Izba 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, ktorg
kupujacy jest obowigzany zapfaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia
sie podatek od towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych
przepisdw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw 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 obowigzkdw
zwigzanych ze sposobem obliczenia ceny. Przepis okresla jedynie w jakim znaczeniu
terminem tym postuguje sie ustawa 0 cenach oraz oznacza, ze w przypadku braku
odmiennego uksztaltowania stosunku umownego przez strony, w cenie, wskazanej jako
zaptata na rzecz wykonujgcego S$wiadczenie 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 okreslonych 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. Wobec tego niewatpliwy jest, ze uwzgledniony w cenie podatek VAT jest tylko
jednym z wielu elementoéw 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 (wynikajacych zaréwno z literalnego brzmienia przepisow, jak i z wyktadni
celowosciowej) do przypisania zamawiajagcemu obowigzku badz uprawnienia do weryfikacji
wysokosci przysztych zobowigzan prawno-podatkowych wykonawcow. Niecelowe jest
réwniez dokonywanie takiej weryfikacji przez organy orzekajgce, 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 rownego traktowania wykonawcoéw, ale przede wszystkim nie wpisuje sie w obowigzujacy

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

Zatem nalezy uznac, ze zamawiajgcy winien byt dokona¢ poréwnania ztozonych ofert
w takich kwotach jakie wykonawcy podali w zlozonych ofertach z uwzglednieniem podanych
przez nich stawek i kwot podatku od towardow i ustug zawartych w formularzu cenowym, a
nastepnie na podstawie tak przeprowadzonej oceny dokona¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Tym samym lzba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, bowiem zamawiajacy bezzasadnie odrzucit oferte odwotujacego, mimo Zze nie zawiera
btedow w obliczeniu ceny. Konsekwencjg ww. czynnosci bytlo dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp, poniewaz za oferte najkorzystniejszg
uznano oferte przystepujacego z ceng 323.311,76 zt brutto, podczas gdy cena oferty
odwotujgcego wynosi 276.840,62 zt brutto. W tym stanie rzeczy, biorac pod uwage, ze
jedynym kryterium oceny ofert ustanowionym przez zamawiajgcego jest cena (100%) to za
oferte najkorzystniejszg nalezy uznac¢ oferte SZART.

Wobec powyzszego Izba dziatajac na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednita
odwotanie, bowiem stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wpltyw na wynik

postepowania.

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
zamoOwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy § 1
ust. 1 pkt. 2, 8 3, 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
Izba uwzglednita koszty odwotujacego w kwocie 3.600 zi. stanowigce wynagrodzenie
petnomocnika w oparciu o przedtozong fakture VAT.

Przewodnicz acy



