Sygn. akt KIO 2687/17

WYROK
z dnia 2 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2017 r. przez wykonawce
CEZAR C. M. i P. G.a Sp. z 0.0. ul. Wolnos$¢ 8/4, 26-600 Radom

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Przeworsk ul. Bernardynska 1a, 37-200 Przeworsk

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Przeworsk uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy
CEZARC.M.iP.G. Sp.zo.0,,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Przeworsk i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez CEZAR
C. M. i P.G.a Sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Przeworsk narzecz CEZAR C. M. i P. G. Sp. z 0.0. kwote 11
100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Przemyslu.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns



Sygn. akt: KIO 2687/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Przeworsk prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego na dostawe sprzetu TIK w ramach projektu partnerskiego ,OMNIBUS -
kompleksowy program rozwoju szkoty” w celu zwiekszenia wykorzystania technologii
informacyjno-komunikacyjnej w procesie nauczania oraz rozwiniecie kompetencji
informatycznych wérdd uczniéw oraz nauczycieli na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone 14 listopada 2017 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 615821. Warto$¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — CEZAR C. M. i P. G. Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo ze nie zawiera ona btedu w obliczeniu ceny a wykonawca zastosowat
wiasciwg stawke VAT.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego oraz dokonania badania i oceny ofert waznych w postepowaniu
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przygotowanym przez
Zamawiajgcego formularzem ,Kalkulacja cenowa — zatgcznik nr 1 do formularza oferty”
wykonawca sktadajacy oferte zobligowany byt do podania cen jednostkowych brutto, wartosci
brutto dla poszczegdinych pozycji oraz catkowitej wartosci brutto dla catego zamdwienia, co
Odwotujgcy uczynit. Zamawiajgcy nie zawart przy tym Zzadnych innych wymagan czy
wytycznych w tym zakresie. Zgodnie z definicjg ,wartos¢ brutto” to warto$¢ towaru (ustugi)
wraz z naleznym podatkiem od towardéw i ustug (Wikipedia). Przy czym nie ma znaczenia, na
kim spoczywa obowigzek odprowadzenia podatku od transakcji, gdyz i tak rzeczywistym
kosztem ponoszonym przez Zamawiajgcego jest kwota brutto. W przypadku, gdy dla transakgc;ji
nie ma zastosowania procedura odwrotnego obcigzenia, Zamawiajacy ptaci wykonawcy kwote
netto oraz nalezny podatek VAT, w przypadku, gdy procedura odwrotnego obcigzenia VAT ma
zastosowanie, Zamawiajgcy ptaci wykonawcy kwote netto,

a nalezny podatek odprowadza do urzedu skarbowego. Niezaleznie od przyjetej formy



rozliczenia VAT w kazdym z powyzszych przypadkow koszt dla Zamawiajgcego to cena brutto
(netto oraz VAT).

Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z 15 lutego 2005 r., sygn. V Ca 2981/04
»pod pojeciem «ceny» nalezy na gruncie Prawa zamowien publicznych rozumie¢ cene brutto
(a wiec z naliczonym VAT). Takg cene zamawiajgcy powinien przyja¢ na potrzeby oceny i
poréwnania ofert”. Zgodnie z wyrokiem KIO sygn. 1462/17 dla poréwnania ofert w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage catkowitg
kwote wydatkowanych przez siebie srodkéw publicznych, a zatem kwote, jakg bedzie musiat
zaptacic z tytutu realizacji zamowienia, a wiec zawierajgcg takze podatek od towardw i ustug.
Majgc na uwadze powyzsze Odwoltujgcy, podajgc dla pozycji 1. oraz 2. (kalkulacji cenowej)
wartos¢ brutto stanowigcg kwote netto powiekszong o podatek VAT w stawce 23%, dziatat
zgodnie z ogtoszonymi warunkami przetargu. Zamawiajgcy decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego opart na jednym tylko zarzucie, iz dla poz. 1. oraz 2. Odwotujgcy btednie podat
stawki VAT uzasadniajac jg tym, ze wykonawca prawidtowo okreslit stawki VAT dla poz. 3 do
16 Kalkulacji cenowej, natomiast btednie podat stawki VAT dla poz. 1 oraz 2
i w konsekwencji btednie obliczyt cene brutto, ktére powodujg powstanie obowigzku
podatkowego u Zamawiajgcego.

Zarzut, ze zastosowana przez Odwotujgcego dla laptopow stawka VAT 23% jest stawkg
btedng, nie znajduje uzasadnienia w Zzadnych przepisach podatkowych czy innych, ktore
moglyby mie¢ zastosowanie, a Zamawiajgcy nie przytoczyt zadnej podstawy prawnej na
poparcie swoich twierdzen. Zamawiajgcy nie wskazat takze, jakg stawke i na jakiej podstawie
uznatby za wtasciwg. Zamawiajgcy artykutujgc swoje zarzuty zdaje sie nie zauwazac, ze czym
innym jest stawka podatku, a czym innym sposéb jego rozliczenia. Dostawa komputeréow
przenos$nych objeta jest stawkg 23% podatku od towardw i ustug niezaleznie, czy odbywa sie
to w procedurze odwrotnego, czy ,normalnego” rozliczenia. Niezaleznie, ktéra ze stron
transakcji bedzie miata obowigzek odprowadzi¢ podatek do urzedu skarbowego, stawka
podatku VAT wynosi 23%. Oferta Odwotujgcego wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie
zawiera btednej stawki VAT, a tym samym brak jest przestanek do zastosowania art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Niezrozumiatym i nie znajdujgcym oparcia w obowigzujgcym stanie prawnym jest stwierdzenie
Zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze ,cena oferty
Wykonawcy nie moze zawierac podatku VAT, ktory podlega rozliczeniu przez Zamawiajgcego
zgodnie z ustawg o VAT". Powyzsze stwierdzenie pozostaje w oczywistej sprzecznosci z
ugruntowang linig orzeczniczg, w tym przywotanym wyrokiem sygn. KIO 1462/17. W celu
prawidtowego poréwnania cen ofert zamawiajgcy powinien bowiem szczegotowo badac
stawke VAT wskazang przez wykonawce i to nie tylko ze wzgledu na ewentualny obowigzek

rozliczenia podatku w ramach mechanizmu odwrotnego obcigzenia VAT, ale rowniez z uwagi



na odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o] udzielenie zamowienia publicznego.
W przypadku kryterium oceny ofert, jakim jest cena, dla poréwnania ofert zamawiajgcy
powinien bra¢ pod uwage catkowitg kwote wydatkowanych przez siebie srodkéw publicznych,
a zatem kwote, jakg bedzie musiat zaptacic z tytutu realizacji zamowienia,
a wiec zawierajgcg takze podatek od towardw i ustug. Dlatego tez niezbedne jest wskazanie
przez wykonawce stawki podatku VAT, jaki zamawiajgcy w przypadku odwroconego
mechanizmu VAT winien doliczy¢ do podanej ceny netto. Zamawiajgcy na etapie badania
i oceny celem doprowadzenia do porownywalnosci ofert dolicza VAT, ale jedynie do tych ofert,
ktérego go nie zawierajg. Nawet gdy zamawiajgcy nie ma mozliwosci wywiedzenia
z oferty, ze obowigzek podatkowy po jego stronie powstaje, moze to by¢ przedmiotem
wyjasnien w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z tresci oferty Odwotujgcego w sposob jednoznaczny wynika jej cena oraz kwestie zobowigzan
w zakresie VAT zarowno dla wykonawcy, jak i dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy miat wszelkie
informacje niezbedne do jej oceny. Odrzucenie oferty nastgpito z naruszeniem przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych, w wyniku ktérego Odwotujgcy utracit mozliwos¢

pozyskania zamowienia.

Il Odpowiedz Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgacy wnidést o oddalenie odwotania w catosci
i zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania przed Krajowg
Izbg Odwotawcza.

Zamawiajgcy podtrzymat swojg decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Wskazat na brak
interesu Odwotujgcego w ztozeniu odwotania, poniewaz postepowanie zostato uniewaznione
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a przy tej wartosci
zamoéwienia odwofalnie na czynnosé uniewaznienia nie przystuguje.

Z punktu 12.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wynika, co nalezato rozumie¢ pod
pojeciem ceny oferty brutto tj. cene, ktérg Zamawiajgcy jest zobowigzany zaptaci¢ wykonawcy,
a podatku, ktory Zamawiajgcy odprowadzi sam, nie bedzie ptacit wykonawcy.

W punkcie 12.10 i rozdziale 13. specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia wyraznie
wskazano, ze do tych pozycji wykonawca powinien wskazac cene bez VAT.

Zamawiajgcy musiatby dokona¢ korekty oferty o warto$¢ VAT, wiec zmieniatby w istocie cene
zaoferowang przez wykonawce. Stanowitoby to istotng zmiane oferty, a tego rodzaju btedéw

nie mozna uznac za oczywistg omytke rachunkows.

Il Ustalenia Izby



Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania.

Interesu tego nie zmienia fakt, Zze Zamawiajgcy w konsekwencji odrzucenia wszystkich
ztozonych ofert uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Jest to bowiem jedynie bezposrednie, wrecz automatyczne,
nastepstwo ww. czynno$ci odrzucenia wszystkich ofert.

Przepis ten stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptyngt Zaden wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu. W
przypadku stwierdzenia, ze czynno$¢ odrzucenia ofert byla nieprawidiowa, gdyz
w postepowaniu istniata prawidtowa oferta lub oferty, automatycznie odpada takze podstawa
do uniewaznienia postepowania, poniewaz przestaje istnieC sytuacja, o ktérej mowa w tym
przepisie.

Zasadniczo nie ma wiec znaczenia, czy wykonawca zaskarzy odrebnie czynnos¢
uniewaznienia postepowania i czy lzba, orzekajgc, ze zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat
czynnosci odrzucenia oferty, rownoczesnie nakaze uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, gdyz nawet bez takiego nakazu zamawiajgcy musi wykona¢ czynnosci zgodnie
z zasadami procedury udzielania zamowien publicznych, czyli wzigé pod uwage
i naprawi¢ wszystkie nieprawidtowe czynno$ci pozostajgce w zwigzku z czynno$cig
kwestionowang. Zamawiajgcy nie moégtby bowiem, majgc stwierdzone nieprawidtowe
odrzucenie oferty, zignorowac¢ tego faktu i pozostawi¢ bez zmiany stanu uniewaznienia
postepowania tylko z tego powodu, ze odwotanie nie przystuguje — odwotania sg bowiem tylko
czynnosciami sygnalizacyjnymi wykonawcéw, a zamawiajgcy powinien procedure
przeprowadzi¢ prawidtowo niezaleznie od aktywnosci wykonawcoéw w tym zakresie.

Na marginesie — takie dziatanie zamawiajgcego (zaniechanie uniewaznienia uniewaznienia
postepowania) stanowitoby rowniez naruszenie dyscypliny finanséw publicznych wskazane w
art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych.

Warto tez zauwazy¢, ze ta sama reguta dotyczy rowniez innych czynnosci w postepowaniu, a
zasada rownego traktowania wykonawcow wymaga, aby w takich sytuacjach zamawiajgcy
wzigt pod uwage, czy dane orzeczenie nie wptywa réwniez na sytuacje innych wykonawcow,

nawet jesli nie ztozyli oni odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.



Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy lIzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, ktora zawiera btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu. Zamawiajgcy uznat bowiem, ze Odwotujgcy btednie podat stawke
podatku od towardow i ustug dla poz. 1. oraz 2. tabeli formularza ,Kalkulacja cenowa” i w
konsekwencji btednie obliczyt cene brutto pozycji, ktére powodujg powstanie obowigzku
podatkowego u Zamawiajgcego. Faktycznie Zamawiajgcy nie kwestionowat jednak wysokosci
stawki podatku 23%, lecz uwazat, ze w pozycjach tych Odwotujgcy powinien byt podac¢ wartos¢

brutto jako wartos¢ bez podatku od towardw i ustug.

Formularz ,Kalkulacja cenowa” zostat przygotowany przez Zamawiajgcego i stanowit zatgcznik
do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Sporne pozycje nr 1 i 2 tabeli wyceny w czesci A ,Sprzet komputerowy” dotyczyty laptopow
dla nauczycieli do prowadzenia zaje¢ dydaktycznych oraz laptopéw dla uczniéw do pracowni
szkolnych.

W czesci tabeli dotyczgcej wyceny sprzetu Zamawiajacy umiescit dwie kolumny: ,Cena
jednostkowa brutto PLN” i ,\Warto$¢ brutto PLN”.

W formularzu ofertowym wykonawcy mieli podaé: cene netto, podatek VAT ...% oraz cene
brutto. Zamawiajagcy zawart tam uwage, ze podane wartosci powinny by¢ tozsame
z wartosciami wyliczonymi na podstawie zatgcznika ,Kalkulacja cenowa”.

W punkcie 3. formularza ofertowego wykonawcy mieli zadeklarowaé, czy wybor oferty bedzie,
czy tez nie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy
Prawo zamdwien publicznych, a takze wskaza¢ nazwy (rodzaj) towaréw lub pozycje z
,=Kalkulacji cenowej’, ktérych dotyczy obowigzek podatkowy Zamawiajgcego wraz z ich

wartoscig netto (bez kwoty podatku).

Przywotany art. 91 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze jezeli ztozono
oferte, ktérej wybor prowadzitby do powstania u zamawiajacego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty
dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek
rozliczy¢ zgodnie z tymi przepisami. Wykonawca, sktadajgc oferte, informuje zamawiajgcego,

czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego,



wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub $wiadczenie bedzie

prowadzi¢ do jego powstania, oraz wskazujgc ich wartosé bez kwoty podatku.

Odwotujgcy w ,Kalkulacji cenowej” w pozycji 1. podat odpowiednio wartodci 2.859,75
i 37.176,75, a w pozycji 2.: 2.367,75 i 125.490,75 zt, co daje tgcznie wartos¢ 162.667,50 zt.
W punkcie 1. formularza ofertowego podat cene netto 274.175,00, podatek VAT 23%
52.348,00 oraz cene brutto 326.523,00. Jednoczed$nie zaznaczyt, ze ,pozycije 4, 5, 7 i 8
kalkulacji cenowej podlegajg stawce VAT 0%”.

W punkcie 3. formularza ofertowego Odwotujgcy wskazat, ze wybor oferty bedzie prowadzié¢
do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od
towarow i ustug, o ktorym mowa w art. 91 ust. 3a ustawy Prawo zamdwien publicznych.
W akapicie dotyczacym nazwy (rodzaju) towaréw lub pozycji z ,Kalkulacji cenowej”, ktére
powodujg powstanie u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, podat nazwy: ,laptop dla
nauczycieli do prowadzenia zaje¢ dydaktycznych” oraz ,laptop dla uczniow do pracowni
szkolnych” oraz kwote 132.250,00 zt.

Nastepnie w wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r., dotyczgcych zastosowanych dla
poszczegolnych pozyciji ,Kalkulacji cenowej” stawek VAT, do ktérych wezwat go Zamawiajgcy
w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, oswiadczyt, iz w pozycji 1. 2.
zastosowat stawke 23% z adnotacjg »odwrotne obcigzenie”, dodajgc
w uwadze, ze w pozycjach tych podatek zostat juz uwzgledniony i nie ma potrzeby doliczania
go do podanej kwoty brutto 326.523,00 zt.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy powotat sie na rozdziat 12. ,Sposob obliczenia ceny” punkt
12.3112.10 oraz rozdziat 13. ,Kryterium oceny ofert, sposob oceny ofert” pkt 13.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Z punku 12.3. wynika, ze pod pojeciem ceny ofertowej brutto nalezy rozumie¢ cene
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towardw i ustug, tj. wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg Zamawiajgcy
jest zobowigzany zaptaci¢ wykonawcy.

Punkt 12.10 odnosi sie do dyspozycji art. 91 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
informacji zawartych w punkcie 3. formularza ofertowego.

Z punktu 13.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, ze w celu oceny oferty,
ktora prowadzi do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, Zamawiajgcy doliczy
do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug dla pozycji wskazanych
w formularzu ofertowym, ktore taki obowigzek powodujg zgodnie z przepisami.

Art. 3 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug w ustepie 1.

punkcie 1. wyjasnia, iz ,cena” oznacza warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg



kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. W ustepie 2.
zaznaczono, ze ,w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu

podatkiem od towarow i ustug lub podatkiem akcyzowym.”

Na podstawie powyzszego stanu faktycznego Izba stwierdzita, iz w ofercie Odwotujgcego nie
zaistniat stan btedu w obliczeniu ceny w zakresie wskazywanych pozycji 1. i 2. ,Kalkulacji
cenowej’. Odwotujgcy zastosowat tam prawidtowg stawke podatku od towardw i ustug
w wysokosci 23%, ktora to wysokos¢ stawki nie byta kwestionowana przez Zamawiajgcego —
nie wskazat on innej prawidtowej wedtug niego stawki ani podstawy prawnej jej zastosowania.
Ma tez racje Odwotujgcy, ze obowigzek odprowadzenia podatku od towarow
i ustug przez Zamawiajgcego nie powoduje powstania stanu, w ktorym towar
nie jest objety tym podatkiem — jest to jedynie kwestia jego pozniejszego rozliczenia.

Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy de facto kwestionowat sposéb przedstawienia ceny
w tych pozycjach tabeli ,Kalkulacji cenowej”, ktére wedtug niego powinny by¢ podane jako
warto$¢ bez podatku od towardw i ustug, co wynika z punktu 12.3 i 13.1. specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. (Na marginesie, w takim wypadku Zamawiajgcy powinien wiec
powotac sie raczej w pierwszej kolejnosci na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien
publicznych, czyli niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.)

W ocenie Izby takie stanowisko (czy to w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 6, czy pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych) nie jest jednak zgodne z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z ktérej wynika, ze w tabeli tej nalezato wskaza¢ ,cene jednostkowg
brutto” i ,wartos¢ brutto”.

W powszechnym rozumieniu (réwniez w kontekscie wyktadni oswiadczen woli z art. 65
Kodeksu cywilnego) w zakresie VAT ,brutto” oznacza ,z uwzglednieniem podatku od towaréw
i ustug”.

Tym samym Odwotujgcy wymag ten zrozumiat jako konieczno$¢ podania ceny z podatkiem,
co tez zrobit. Tak tez wymdg ten rozumie Izba. Réwniez ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia nie wynika, ze Zamawiajgcy pojecie to zdefiniowat inaczej.

Nalezy zwrdcic tu uwage, ze w punkcie 12.6 okreslit: ,cena brutto (z VAT) musi by¢ podana...”,
czyli sam pojecie ,brutto” rozumiat jako ,z VAT”. Natomiast w punkcie 3. formularza ofertowego
wskazat: ,warto$¢ netto (bez kwoty podatku) towarow...”

Nie przeczy temu wskazany punkt 12.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
poniewaz jego czesc ,warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktdérg Zamawiajgcy jest

zobowigzany zapfaci¢ wykonawcy”, zwtaszcza w kontekscie odniesienia sie do art. 3 ustawy



o informowaniu o cenach towardw i ustug, jest tylko parafrazg zawartej tam regulacji
dotyczgcej wartosci, ktérg Kkupujgcy jest obowigzany zapfaci¢ przedsiebiorcy, ale
z zastrzezeniem, ze uwzglednia ona podatek od towardéw i ustug, jezeli sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem, chociaz réwniez w zwyktych stosunkach rynkowych
podatek nie jest wynagrodzeniem sprzedajgcego i nie zawsze mu sie go przelewa.

Poza tym, zdaniem Izby, nawet gdyby to postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia nalezato tak rozumieé, to jest to znaczenie tak ukryte, ze nawet wykonawca
dokonujgcy analizy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z najwyzszg starannoscia,
nie bylby w stanie tego stwierdzi¢ jednoznacznie — jedli w ogdle. Tymczasem specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia powinna by¢ jasna, czytelna i przejrzysta, tak, aby
wykonawca byt w stanie zrozumieé jej wymogi bez skomplikowanych analiz.

Jesli wiec Zamawiajgcy zyczyt sobie, by w pozycjach 1. i 2. tabeli ,Kalkulacji cenowej”
okreslenie ,wartos$¢ brutto” rozumie¢ inaczej niz w pozostatych pozycjach i poda¢ wartosci bez
podatku VAT, to powinien byt to wyraznie wskazac.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dany zamawiajgcy moze sobie okresli¢ w specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia — a nawet jest to wymaganie art. 36 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych — w jaki sposédb cene oferty, jak tez ceny jednostkowe, obliczy¢ i w ofercie wyrazic.
Dotyczy to réwniez sytuacji, w ktérej to zamawiajgcy jest zobowigzany podatek od towarow i
ustug naliczy¢ i odprowadzi¢ — nie ma tu przeszkdd, by zamawiajgcy zadat podania w ofercie
ceny brutto (z podatkiem doliczonym przez wykonawce), nawet jesli wiadomo, ze podatek nie
wchodzi w wynagrodzenie wykonawcy (bo co do zasady podatek nie jest wynagrodzeniem
wykonawcy tylko daning dla panstwa), czy tez kwote mu przelewang w momencie rozliczania
faktur - jest to tylko deklaracja w ofercie wyrazona

w ustalonej przez zamawiajgcego formie, a nie rozliczenie z organem skarbowym.

Co wiecej, jesli nawet stan faktyczny zaistniaty w ofercie Odwotujgcego by uznaé za
niezgodnos¢ z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to bytaby to
niezgodnosc¢ formalna, ktdra nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a nie niezgodnosc¢ ,merytoryczna” — ewentualnie
mozna by byto tez poprawiC jg w oparciu o art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych jako nieistotng omytke (na kwote wskazang w punkcie 3. formularza ofertowego).
Z pozostatych informacji zawartych w ofercie mozna bowiem wyczytaé, czy jest to kwota z
podatkiem od towardw i ustug, czy tez bez tego podatku — z punktu 3. formularza ofertowego
wynika bowiem wartosc¢ netto tych pozycji (podana tam jako warto$¢ netto kwota 132.250,00

zt odpowiada sumie wartosci pozycji 1. i 2., tj. 162.667,50 zt).
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Co zas$ do przeliczenia ceny oferty w kryterium ceny wedtug punktu 13.1 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, to Zamawiajgcy nie musi juz dodawaé podatku dla pozycji 1. i 2. do
ceny oferty brutto Odwotujgcego — ewentualnie moze go odjgé¢, a nastepnie dodaé, nie czyni
to zadnej réznicy. Sama uwaga nie stoi na przeszkodzie oceny oferty, bowiem jej racjonalng
podstawg jest to, aby poréwnywaé oferty poréwnywalne, czyli o takim samym stopniu

uwzglednienia podatku od towarow i ustug.

W zwigzku z powyzszym lIzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1,
§ 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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