Sygn. akt: KIO/150/11

WYROK

Z dnia 8 lutego 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Pawet Trojan

Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 26 stycznia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia: ,T&R BURDZY” Ustugi Budowlane S. C. Rys  zard i Tadeusz Burdzy oraz

Tadeusz Zarembecki prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazwa Firma
Ogolnobudowlana ,WOJTEK” Tadeusz Zarembecki w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiaj gcego: Gmin e Nowogrodziec, ul. Rynek 1, 59-730 Nowogrodziec

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci oceny
ofert oraz uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwoluj acego z
post epowania i powtOrzenie badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty

Odwotuj acego;

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Nowogrodziec, ul. Rynek 1, 59-730

Nowogrodziec i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: ,T&R BURDZY” Ustugi



2)

Budowlane S. C. Ryszard i Tadeusz Burdzy oraz Tadeu sz Zarembecki
prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw g Firma Ogdélnobudowlana

~WOJTEK"” Tadeusz Zarembecki tytutem wpisu od odwotania,

dokona¢ wpflaty kwoty 14 360 zt 57 gr. (stownie: czternascie tysiecy trzysta
szes$cédziesigt zlotych piecdziesigt siedem groszy) przez Gmine Nowogrodziec,
ul. Rynek 1, 59-730 Nowogrodziec Gmin ¢ Chojnice na rzecz wykonawcéw
wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: ,T&R BURDZY” Ustugi
Budowlane S. C. Ryszard i Tadeusz Burdzy oraz Tadeu sz Zarembecki
prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz g pod nazw g Firma Ogdlnobudowlana
~WOJTEK” Tadeusz Zarembecki  stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu uiszczonego wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz koszty dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, 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 Jeleniej Gorze .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 150/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Nowogrodziec, ul. Rynek 1, 59-730 Nowogrodziec (zwany dalej:
.Zamawiajgcym”) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, zpbdzn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zaméwienia na: ,Przebudowe budynku Przedszkola Publicznego w Nowogrodzcu"
realizowanego w ramach projektu pn ,Wspéitpraca gmin Nowogrodziec i Konigswartha w
zakresie inwestycji i edukaciji dla rozwoju dzieci" dofinansowanego przez Unie Europejskg ze

Srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 10 grudnia 2010 r., pod numerem 404592-2010.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,T&R BURDZY”
Ustugi Budowlane S. C. Ryszard i Tadeusz Burdzy oraz Tadeusz Zarembecki prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma Ogolnobudowlana ,WOJTEK” Tadeusz
Zarembecki (zwani dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 26 stycznia 2011 r. (data wplywu do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynnos¢ Zamawiajacego, t.j. na
odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwolaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotlujacy wniost o:

- nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — z
uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,
- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztow zastepstwa prawnego w wysokosci 3.600,00 zt.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na

nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwotujacy wskazal, iz z uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty wynika, ze
Zamawiajacy na art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz byta w
niej przyjeta btednie stawka podatku VAT - w wysokosci 23%, zamiast 22%. Z takim
stanowiskiem nie zgodzit sie Odwotujacy. Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r.(Dz. U. z dnia 11
wrzesnia 2001 r.) o cenach stanowi, ze ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach

pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w
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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. Odwotujacy dodal, iz wynika z niej ogdlnie
przyjeta zasada, ze kwota, ktora jest uwzgledniana przy wszelkiego rodzaju rozliczeniach
pomiedzy kontrahentami, a tym samym w celu wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu przetargowym, stanowi kwote brutto. Ustawa ta definiuje pojecie ceny dla
potrzeb przepisdw ustawy Pzp. Bezsporne jest, ze cena brutto oferty Odwotujgcego zostata
wyliczona przy uwzglednieniu 23% stawki podatku VAT. Odwotujacy zaznaczyt, iz Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 17 sierpnia 2005 r., sygn.. akt IV CK 88/05 stwierdzit, ze cena
,do zapfaty" zawiera w sobie podatek, ksztaltujgcy jej wysokosc¢. Nie przesgdza to
ekonomicznego wyniku transakcji, poniewaz cena netto poza szczegOllnymi wypadkami
(ceny regulowanej) ma charakter umowny i moze by¢ dowolnie ksztaltowana, nawet ze
stratg podatnika. Zamawiajacy odrzucit oferte ze wzgledu na blednie przyjetg stawke VAT.
Uznano, ze skoro termin do zlozenia ofert ustalono na dzien 29 grudnia 2010 r., to
Odwolujacy powinien zastosowac stawke obowigzujacg na dzien skladania ofert tj. 22%.
Wedlug Odwotujgcego odrzucenia oferty z w/w powodu nie mozna dokonaé w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Przyjecie do wyliczenia ceny oferty innej stawki podatku VAT nie stanowi, zdaniem
Odwolujgcego podstawy do uznania iz mamy do czynienia z bledem w wyliczeniu ceny.
Stanowisko to potwierdza linia orzecznicza KIO. W wyroku z dnia 7 lipca 2010 r. sygn.
KIO/UZP 1280/10 Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz przyjecie w cenie towaru lub ustugi
takiej lub innej stawki podatku od towardéw i ustug jest wytacznym uprawnieniem podatnika -
wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamoOwien publicznych). Jezeli intencja
wykonawcy co do wykonania zamoOwienia za podang cene, uwzgledniajacg odpowiedni
wedle uznania tego wykonawcy podatek od towarow i ustug nie budzi watpliwosci, to rzeczg
Zamawiajgcego jest przyjac tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego
trescig. Podkreslono, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wiasciwej stawki podatku od towaréw i ustug, w inny sposob 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 o$wiadczenia woli wykonania zamdéwienia za wskazang cene
w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91 ustawy Pzp Odwotujacy wskazat,
powotujac sie na orzecznictwo KIO, iz przepisy prawa nie przyznaly Zamawiajgcemu, ani
KIO uprawnienia do rozwigzywania sporow z zakresu prawa podatkowego. Oznacza to, ze
stawke podatku od towaréw i ustug okresla podatnik. Ewentualne konsekwencje
zastosowania niewlasciwej stawki podatku VAT mogg by¢ oceniane wylgcznie przez organy

podatkowe, w drodze postepowania podatkowego, a przepisy te podlegajg wylacznej i
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indywidualnej interpretacji Ministra Finansow. Odwotujacy dodat, iz w wyroku Krajowej I1zby
Odwotawczej z 28 kwietnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 629/10 wyraznie stwierdzono, ze btad w
obliczeniu ceny moze odnosic¢ sie do omytek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze
sposobem wyceny przedmiotu Swiadczenia (podstawy wyliczenia, nieobjecia nim wszystkich
elementow, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen itp.), a nie do wynikajacej z przepiséw
prawa podatkowego stawki VAT. Przyporzadkowanie nieprawidtowe]j stawki podatku VAT do
btedu w obliczeniu ceny stanowi swoiste przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w
sfere stosunkdéw prawa cywilnego, ktérego zamoOwienia publiczne jako umowy pomiedzy
zamawiajgcymi a wykonawcami sg czescig (art. 2 ust. 13 i art. 14 ustawy Pzp). Przepisy k.c.
nie przewidujg sankcji niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych, ktére niewtasciwie
opodatkowano, a strony czynnosci nie sg zobowigzane aby kontrolowac¢ prawidiowosé
wywigzywania sie przez ich kontrahentow z obowigzkoéw podatkowych. Ponadto Odwotujacy
wskazat orzecznictwo, podkreslajac, ze w prawie zaméwien publicznych nie ma ani jednego
przepisu, ktory wprost nakazywatby odrzucenie oferty, w razie zastosowania przez
wykonawce niewtasciwej stawki podatkowej (wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2010 r. sygn.
KIO/UZP 1053/10). Odwotujgcy majg interes w uzyskaniu zamodwienia bedacego
przedmiotem przetargu, gdyz ztozyli oferte z najkorzystniejszg wedtug przyjetych w SIWZ
kryteriow oceny ofert ceng. Gdyby decyzja bedgca wynikiem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp

Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym pismem z
dnia 25 stycznia 2011 r.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego nie zglosit przystgpienia w
terminie zaden z wykonawcéw.

Pismem z dnia 27 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie.

Ponadto Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 10 grudnia 2010 r., pod numerem 404592-2010.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia zawierala, miedzy innymi

postanowienia, wskazujac iz:
1. Cena oferty jest kwota brutto wymieniona w Formularzu Oferty.
2. Cena oferty jest ceng ryczattowg i wobec tego winna zawiera¢ wszystkie
przewidywane koszty wszystkich robdt ujetych w przedmiarach robét, specyfikacjach

technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz w zatlozeniach zawartych w
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specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wplywajacych na cene wraz z wartoscig
materiatdw i urzadzen. Cena ryczaltowa musi uwzglednia¢ wszystkie roboty wynikajace z
charakteru przedmiotu zamowienia, ktorych wykonanie jest konieczne do realizacji
kompletnego zamowienia. Oznacza to, ze wybrany Wykonawca nie moze powotywac sie na
pominiecia w przedmiarach robét w celu zmiany wysokosci wynagrodzenia.
3. Cena oferty powinna uwzglednia¢ wszelkie koszty wykonania zamoéwienia, w
szczegolnosci wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wymaganych przepisami
powszechnie obowigzujacych certyfikatow, licencji, atestéw, zakupu podktadéw
geodezyjnych i innych dokumentéw niezbednych do eksploatacji przedmiotu zaméwienia
oraz wymaganych przez obowigzujace przepisy.
4, Wartos¢ Umowy w catosci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okolicznosci
przy prowadzeniu Robdt, w tym w szczegdlnosci wzrost cen materiatdw i ustug w trakcie
realizacji przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe badz inne, czy to
odrebnie lub szczego6towo wymienione badz okreslone w Umowie, czy nie, ktére albo sg
nieodzowne w celu wykonywania i ukonczenia Rob6t, albo mogg przypadkiem staé¢ sie
nieodzowne w celu przezwyciezenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed
ukonczeniem Robot.

Ponadto we wzorze umowy Zamawiajgcy zawart nastepujace zapisy:
Strony ustalajg ze za wykonanie przedmiotu umowy okreslonego w § 1 Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie ryczattowe zgodnie z wybrang ofertg Wykonawcy w wysokosci:
a) netto: zlotych (stownie: ) + podatek VAT.
b) brutto:  ziotych (stownie: ).
2. W przypadku ustawowej zmiany stawki VAT wynagrodzenie nalezne Wykonawcy
podlega,
automatycznej waloryzacji o kwote VAT wynikajacg ze stawki VAT obowigzujacej w chwili
powstania obowigzku podatkowego. W takim przypadku:
1) wysokos¢ wynagrodzenia brutto naleznego wykonawcy ustalana bedzie kazdorazowo
z uwzglednieniem aktualnej stawki VAT obowigzujgcej na dzien powstania obowigzku
podatkowego (wystawienia faktury),
2) cena netto wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nie ulega zmianie;
3) podstawg do ustalenia wynagrodzenia brutto naleznego  Wykonawcy
uwzgledniajgcego aktualng stawke VAT bedag postanowienia zawartej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.
3. Wykonawca oswiadcza, ze jest platnikiem VAT i posiada NIP:

4, Zamawiajgcy oswiadcza, ze posiada NIP: 612-16-36-266.



5. Wykonawca oswiadcza, iz poza przypadkami wyraznie przewidzianymi w Umowie:
a)uwzglednit wszelkie dodatkowe elementy robdt nieokreslone szczegotowo, ale niezbedne
dla wykonania Robdt,

b)wartos¢ Umowy w catosci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okolicznosci przy
prowadzeniu Robét, w tym w szczegdlnosci wzrost cen materiatow i ustug w trakcie realizaciji
przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe badz inne, czy to odrebnie
lub szczegdtowo wymienione badz okreslone w Umowie, czy nie, ktore albo sg nieodzowne
w celu wykonywania i ukonczenia robo6t, albo moga przypadkiem stac sie nieodzowne w celu
przezwyciezenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed ukonczeniem Robat.

Ponadto Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpatrywane przez Izbe odwotanie, stawka podatku od towaréw i ustug nie
zostata wprost okreslona i narzucona przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ, jako
wigzaca dla wykonawcow. Zamawiajacy poprzestal na stwierdzeniu w pkt. 22.4. SIWZ, iz
»Cena oferty powinna uwzglednia¢ wszelkie koszty wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wymaganych przepisami powszechnie
obowigzujgcych certyfikatéw, licencji, atestow, zakupu podktadéw geodezyjnych i innych
dokumentéw niezbednych do eksploataciji przedmiotu zamowienia oraz wymaganych przez
obowigzujgce przepisy”.

Ponadto Zamawiajacy réwniez nie wskazatl okreslonej stawki podatku od towarow i
ustug, ktorg nalezato zastosowac¢ do obliczenia ceny ofertowej, ktérg nastepnie nalezato
podac w ofercie.

Izba ustalita réwniez, ze Zamawiajacy w swojej ofercie oswiadczyt, ze cena jego
oferty za realizacje catosci niniejszego przedmiotu zamowienia wynosi netto: 1.222.967,14 zt
plus nalezny podatek VAT.

Termin skfadania ofert zostat wyznaczony na dzieh 29 grudnia 2010 r.
Do uptywu terminu skladania ofert zostaty ziozone oferty przez 12 wykonawcow, w tym
oferte ztozyt rowniez Odwotujacy.

Pismem z dnia 30 listopada 2010 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego zaktad ogdinobudowlany ,Rogalski”
Artur Rogalski oraz ,TERMIX" Technika Grzewcza i Sanitarna Elzbieta Koziot.

Na powyzszg czynnos¢ Odwolujgcy w dniu 26 stycznia 2011 r. ztozyt do Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 24 stycznia 2011 r.

Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatlu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow

pismem z dnia 25 stycznia 2011 r.



Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego nie zglosit przystgpienia w
terminie zaden z wykonawcéw.

Pismem z dnia 27 stycznia 2011 r. (ktére wptyneto do Izby w dniu 31 stycznia 2011 r.)
Zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie, nie zgadzajgc sie z zarzutami zawartymi w

odwotaniu.

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegolno  $ci tre $¢€ ogltoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, ofert e Odwotuj gcego jak réwnie z oswiadczenia i stanowiska
stron post epowania zlo zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy lzby zwa zyt, co

nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w postepowaniu majg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.) poniewaz przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete po dniu
wejscia w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.
1591) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych

oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Zdaniem Izby Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz czynnosci podjete przez Zamawiajacego w toku postepowania a polegajgce na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego moga pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamoOwienia, a tym samym narazajg go na poniesienie szkody.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy wezwal wykonawcéw do wziecia udzialu w
postepowaniu odwotawczym pismem z dnia 25 stycznia 2011 r., przekazujac jednoczesnie
kopie odwotania.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego nie zglosit przystgpienia w
terminie zaden z wykonawcéw.

Ponadto odwotanie, wobec niestwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
z uiszczeniem przez Odwotlujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, Ze istniejg podstawy do rozpoznania odwotania na rozprawie.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba przeprowadzita rozprawe merytorycznie

rozpoznajac przedmiotowe odwotanie.



Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest zasadne
i zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu jest czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego ze wzgledu na zastosowanie przez tego wykonawce stawki 23 % podatku
od towarow i ustug zamiast stawki 22 %. 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 ustawy Pzp.

Nastepnie sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w

odniesieniu do zarzutu bedacego przedmiotem niniejszego sporu.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, iz przedmiotem zamoéwienia jest ,Przebudowa budynku
Przedszkola Publicznego w Nowogrodzcu". Izba ustalita réwniez, ze termin realizacji
zamdwienia zostat okreslony w SIWZ na dzien 30 sierpnia 2011 r.

Izba ustalita, ze pkt 22 SIWZ zawieral nastepujace zapisy:

1 Ceng oferty jest kwota brutto wymieniona w Formularzu Oferty.

2. Cena oferty jest ceng ryczattowg i wobec tego winna zawiera¢ wszystkie
przewidywane koszty wszystkich robdt ujetych w przedmiarach robét, specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz w zatozeniach zawartych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wplywajacych na cene wraz z wartoscig
materiatdw i urzadzen. Cena ryczaltowa musi uwzglednia¢ wszystkie roboty wynikajace z
charakteru przedmiotu zamowienia, ktorych wykonanie jest konieczne do realizacji
kompletnego zamowienia. Oznacza to, ze wybrany Wykonawca nie moze powotywac sie na
pominiecia w przedmiarach robét w celu zmiany wysokosci wynagrodzenia.

3. Cena oferty powinna uwzgledniaé wszelkie koszty wykonania zamodwienia, w
szczegolnosci wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wymaganych przepisami
powszechnie obowigzujgcych certyfikatow, licencji, atestéw, zakupu podktadow
geodezyjnych i innych dokumentow niezbednych do eksploatacji przedmiotu zamodwienia
oraz wymaganych przez obowigzujace przepisy.

4, Wartos¢ Umowy w calosci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okolicznosci
przy prowadzeniu Robdt, w tym w szczegdlnosci wzrost cen materiatdw i ustug w trakcie
realizacji przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe badz inne, czy to
odrebnie lub szczego6towo wymienione badz okreslone w Umowie, czy nie, ktére albo sg
nieodzowne w celu wykonywania i ukonczenia Robot, albo mogg przypadkiem staé sie
nieodzowne w celu przezwyciezenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed

ukonczeniem Robot.



Ponadto we wzorze umowy Zamawiajacy zawart nastepujace zapisy:
Strony ustalajg ze za wykonanie przedmiotu umowy okreslonego w § 1 Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie ryczattowe zgodnie z wybrang ofertg Wykonawcy w wysokosci:
a) netto: zlotych (stownie: ) + podatek VAT.
b) brutto:  ziotych (stownie: ).
2. W przypadku ustawowej zmiany stawki VAT wynagrodzenie nalezne Wykonawcy
podlega, automatycznej waloryzacji o kwote VAT wynikajgca ze stawki VAT obowigzujgcej w
chwili powstania obowigzku podatkowego. W takim przypadku:
1) wysokos¢ wynagrodzenia brutto naleznego wykonawcy ustalana bedzie kazdorazowo
z uwzglednieniem aktualnej stawki VAT obowigzujgcej na dzien powstania obowigzku
podatkowego (wystawienia faktury),
2) cena netto wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nie ulega zmianie;
3) podstawg do ustalenia wynagrodzenia brutto naleznego = Wykonawcy
uwzgledniajgcego aktualng stawke VAT bedag postanowienia zawartej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego.
3. Wykonawca oswiadcza, ze jest platnikiem VAT i posiada NIP:
4, Zamawiajgcy oswiadcza, ze posiada NIP: 612-16-36-266.
5. Wykonawca oswiadcza, iz poza przypadkami wyraznie przewidzianymi w Umowie:
a)uwzglednit wszelkie dodatkowe elementy robot nieokreslone szczegotowo, ale niezbedne
dla wykonania Robdt,
b)wartos¢ Umowy w catosci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okolicznosci przy
prowadzeniu Robét, w tym w szczegdlnosci wzrost cen materiatdw i ustug w trakcie realizaciji
przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe badz inne, czy to odrebnie
lub szczegdtowo wymienione badz okreslone w Umowie, czy nie, ktore albo sg nieodzowne
w celu wykonywania i ukonczenia robo6t, albo moga przypadkiem stac sie nieodzowne w celu

przezwyciezenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed ukonczeniem Robat.

Uwzgledniajagc odwotanie Izba wziela pod rozwage nastepujgce ustalenia i
argumentacije:

Izba ustalita, iz w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpatrywane przez Izbe odwotanie, stawka podatku od towaréw i ustug nie
zostata wprost okreslona i narzucona przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ, jako
wigzaca dla wykonawcéw. Zamawiajacy poprzestal na stwierdzeniu w pkt. 22.4. SIWZ, iz
»Cena oferty powinna uwzglednia¢ wszelkie koszty wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wymaganych przepisami powszechnie

obowigzujgcych certyfikatéw, licencji, atestow, zakupu podktadéw geodezyjnych i innych
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dokumentéw niezbednych do eksploataciji przedmiotu zamowienia oraz wymaganych przez
obowigzujgce przepisy”.

Zamawiajgcy réwniez nie wskazat okreslonej stawki podatku od towaréw i ustug,
ktorg nalezato zastosowac¢ do obliczenia ceny ofertowej, ktorg nastepnie nalezato poda¢ w
ofercie.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy w swojej ofercie oswiadczyt, ze cena jego oferty
za realizacje catosci niniejszego przedmiotu zamdwienia wynosi netto: 1.222.967,14 zt plus
nalezny podatek VAT.

Izba zauwaza, ze zmiana podstawowej stawki podatku od towardéw i ustug okreslonej
w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004
r. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.) z 22% na 23% nastgpita w oparciu o art. 19 pkt 5 ustawy z
dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie niektdérych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy
budzetowej (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238, poz. 1578)., zas ogloszenie ustawy
wprowadzajgcej od 1 stycznia 2011 r. zmiany stawek podatku VAT nastgpito w dniu 17
grudnia 2010 r. (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238, poz. 1578).

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 7
stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2765/10, iz co do zasady przy ustalaniu ceny ofertowej
zastosowanie majg przepisy podatkowe obowigzujgce w dniu skladania ofert, jednakze
okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy przemawiajg za tym, aby uznac iz wykonawca w
Swietle zapisu pkt 22 SIWZ uprawniony byt do wskazania ceny ofertowej w oparciu o

przepisy podatkowe na dzien realizacji zamowienia.

Wykonawca w Swietle postanowien SIWZ miat obowigzek uwzgledni¢ wszelkie ryzyko
oraz nieprzewidziane okolicznosci przy realizacji zamowienia. Izba w tym zakresie wzieta
pod rozwage argumentacje Odwotujgcego, wskazujgcego, iz: ,Jezeli intencjg
Zamawiajgcego bylo, aby wykonawcy skalkulowali cene uwzgledniajgc stawke podatku VAT
na dzien sktadania ofert to powyzsza informacja powinna zosta¢ wskazana jednoznacznie w
SIWZ czego Zamawiajgcy nie uczynit’. Ponadto ,,Odwotujgcy zobowigzany byt uwzgledni¢
wszystkie koszty, w tym takze ryzyko, wskazujgc, iz uwzglednit on w swojej ofercie stawke

VAT w wysokosci 23% i w $wietle zapiséw SIWZ prawidtowo wyliczyt cene oferty”.

Zdaniem lIzby swoboda wykonawcy w kalkulowaniu ryzyka gospodarczego moze
dotyczy¢é rowniez zmian naleznosci podatkowych, w szczegdlnosci w sytuacji gdy
Zamawiajacy nie sprecyzowat w SIWZ sposobu kalkulacji ceny ofertowej jak rowniez nie
zawart zapiséw dotyczacych podatku od towardw i ustug. Daje to wykonawcy uprawnienie do

takiego skalkulowania ceny ofertowej aby uwzgledni¢ planowane zmiany przepisow
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podatkowych i tym samym uprawnia wykonawce skfadajacego oferte w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego do okreslenia ceny ofertowej z uwzglednieniem podatku
w wysokosci zgodnej z przepisami podatkowymi z chwili powstania obowigzku podatkowego,
tj. spetnienia swiadczenia — nawet w przypadku jezeli zmiany te znajdujg sie na etapie prac

legislacyjnych (wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2765/10).

Ponadto odrzucenie oferty Odwolujacego ze wzgledu na zastosowanie przez tego
wykonawce stawki 23 % bytoby niestuszne i niecelowe, biorac pod rozwage § 1 wzoru
umowy, ktory zaktadatl, iz w przypadku ustawowej zmiany stawki VAT wynagrodzenie
nalezne wykonawcy podlega, automatycznej waloryzacji o kwote VAT wynikajacq ze stawki

VAT obowigzujgcej w chwili powstania obowigzku podatkowego.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, iz w niniejszym postepowaniu brak byio
podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego ze wzgledu na fakt, iz wykonawca ten ustalajac
cene oferty okreslit warto$¢ podatku od towardw i ustug w oparciu o stawke tego podatku

wynoszaca 23%.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu wskazanego powyzej, t.j. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp mialo istotny wpltyw na wynik
niniejszego postepowania i dziatajgc na podstawie przepisoéw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp, Izba orzekfa jak w sentenciji.

Wobec stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
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), w tym takze co do
uzasadnionych kosztow Odwolujgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztow dojazdu na rozprawe w wysokosci okreslonej na podstawie § 3 pkt 2 a) i b)

niniejszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie
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