Sygn. akt: KIO 305/16

WYROK

z dnia 17 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2016 r. przez AKME Z. W. Sp. z o0.0.
z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu,

przy udziale Fundacji Dziedzictwa Archeologicznego Dolnego Slaska z siedzibg we
Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
Fundacje Dziedzictwa Archeologicznego Dolnego Slgska, jako oferty zawierajgcej btgd
w obliczeniu ceny i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenie oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp;

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;



3.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu
na rzecz AKME Z. W. Sp. z 0.0. kwote 18 794 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy siedemset dziewieédziesigt cztery ziote zero groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .......cccoeeninns



Sygn. akt: KIO 305/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: Przeprowadzenie badan archeologicznych (wraz z opracowaniem ich
wynikéw) na trasie inwestycji polegajacej na budowie drogi ekspresowej S-5 Poznan-
Wroctaw, odcinek Radomicko-Kaczkowo.

W dniu 3 marca 2016 r. wykonawca AKME Z. W. Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez Fundacje Dziedzictwa Archeologicznego Dolnego Slgska. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy
Pzp, a takze art. 113 ust 1 i ust. 5 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
ustug.

Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaty dwie oferty:

— oferta Odwotujacego na kwote 1.756. 323,10 zt brutto (1.061.547,31 zt netto) tytutem
ratowniczych badan wykopaliskowych wraz z robotami przygotowawczymi, 366 357,65 zt
netto tytutem opracowania wynikéw badan i 328 418,14 zt tytutem podatku VAT od
przedmiotowych ustug.

— oferta Fundacji na kwote 1.105.649,53 zt netto — 739.291,88 zt tytutem ratowniczych
badan wykopaliskowych wraz z robotami przygotowawczymi i 366.357,65 zt tytutem

opracowania wynikow badan.

Kosztorys ofertowy przedstawiony przez Fundacje nie zawierat podatku VAT —
w rubryce Podatek VAT wskazano ,zw". Pismem z dnia 8 lutego 2016 r. Zamawiajgcy
wezwat Fundacje do ztozenia wyjasnien w sprawie podstaw zwolnienia z podatku VAT.
W pismie z dnia 15 lutego 2016 r. Fundacja wskazata, ze podstawg zwolnienia jest art. 113
ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug, z uwagi na fakt, ze wartos¢ sprzedazy nie

przekroczyta w ubiegtym roku podatkowym kwoty 150.000,00 tys. zt.

Zdaniem Odwotujgcego, dokonujac wyboru powyzszej oferty Zamawiajacy naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze Fundacja nie uwzglednita w cenie
ofertowej stawki podatku VAT. Dodatkowo, ztozenie przez Fundacje przedmiotowej oferty



stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towarow
i ustug zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikow, u ktorych wartos¢
sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150.000 zt. Do
wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku. Zgodnie z ust. 5 ww. artykutu jezeli warto$¢
sprzedazy zwolnionej od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote, o ktorej mowa
wust. 1, zwolnienie traci moc poczawszy od czynnos$ci, ktorg przekroczono te kwote.
Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze zwolnienie podmiotowe od podatku VAT
ma ograniczony charakter, a spetnienie sie prawem unormowanych przestanek powoduje
utrate powyzszego zwolnienia. Przekroczenie kwoty uprawniajgcej do zwolnienia oznacza,
ze de facto opodatkowana jest czes$¢ transakcji, na skutek ktorej nastgpito przekroczenie
limitu uprawniajacego do zwolnienia. Opodatkowaniu w takiej sytuacji podlega¢ bedzie
nadwyzka sprzedazy ponad wartos¢ sprzedazy, w stosunku do ktérej przystugiwato

zwolnienie.

Odwotujgcy podniést, ze Fundacja bezpodstawnie rozciggneta zwolnienie podatkowe
na catg kwote ceny ofertowej, ktéra opiewa na sume 1.105.649,53 zt netto. Biorgc pod
uwage postanowienia umowy (zatacznik do SIWZ), dopuszczajace czesciowe odbiory badan
i umozliwiajgce rozliczenie na podstawie faktur czesciowych (§ 8 pkt 2 i 9 Umowy nr
0.PO.D-3.2413.115.2015) nalezy uzna¢, ze w 2016 r. Fundacja z tytutu sprzedazy
dokonanej w zwigzku z udzielonym zamoéwieniem, z catg pewnoscig przekroczy prég
zwolnienia podatkowego. Zatem niepowiekszenie o podatek VAT ceny ofertowej w zakresie
przekraczajgcym 150.000,00 zt jest — zdaniem Odwotujgcego — btedem w obliczeniu ceny,
uzasadniajgcym odrzucenie przedmiotowej oferty. Odwotujacy powotat sie na stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w sprawie o sygn. akt KIO 274/13.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy badajac oferty ma obowigzek réwniez zbadac¢
wysokos¢ stawki VAT w oparciu o przepisy prawa i obiektywne kryteria jej zastosowania, co
zostato potwierdzone w uchwale Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt llI
CZP 52/11), w ktorej Sad Najwyzszy stwierdzit, ze przy wykonywaniu przez zamawiajgcego
obowigzku zbadania, czy oferty wykonawcow nie zawierajg btedow w obliczeniu ceny, przy
rownoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy dokonywaniu przez niego
takiej kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlegac przyjecie przez wykonawcow
prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez watpienia elementem
cenotworczym. Odwotujgcy wskazatl, ze ustalenie prawidtowej stawki VAT wptywa
bezposrednio na prawidtowe ustalenie ceny, zgodnie bowiem z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez



cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.

0 cenach, co oznacza, ze cena obejmuje podatek od towardéw i ustug.

Zdaniem Odwotujgcego, przyjecie nieprawidtowej stawki VAT, tj. nieuprawnione
skorzystanie ze zwolnienia, jest rownoznaczne z nieprawidtowym ustaleniem ceny. Jest to
jednoczesnie btad, ktdry nie moze zosta¢ usuniety w trybie okreslonym przepisami Pzp. Art.
87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy jest uprawniony do poprawienia
w ofercie jedynie oczywistych omytek rachunkowych i omytek pisarskich. Inne omytki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, mogg
by¢ poprawiane jedynie wtedy, gdy nie spowodujg istotnych zmian w tresci oferty.
Zamawiajgcy bedzie mégt poprawi¢ oferte w zakresie wskazania stawki VAT tylko
i wytacznie w sytuacji, kiedy zamawiajgcy okresli w specyfikacji wskazanie sposobu
obliczania ceny, a w szczegdélnosci zobowigze wykonawcow do zastosowania okreslonej
stawki VAT. W przedmiotowe] sprawie Zamawiajacy nie wskazat wykonawcom stawki
podatku od towardw i ustug. Zatem, zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego sygn. akt Il CZP
53/11, jezeli zamawiajacy nie zawart w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zadnych
wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, wowczas oferta zawierajgca stawke niezgodng
z obowigzujgcymi przepisami podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze obowigzek zbadania wysokosci stawki VAT jest takze
bezposrednio zwigzany z jedng z naczelnych zasad udzielania zaméwien publicznych —
zasada rownego traktowania wykonawcow, ustanowiong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Wskazat, ze aby oferty ztozone w postepowaniu mogty by¢ poréwnywalne ceny ofertowe
muszg by¢ obliczone z zastosowaniem tych samych regut, a w tym z zastosowaniem tych
samych stawek VAT. Zdaniem Odwotujacego, w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku zbadania, czy Fundacja prawidtowo wskazata
zwolnienie z podatku VAT w zakresie obejmujgcym cato$¢ zamodwienia, co poskutkowato
nieodrzuceniem ztozonej przez Fundacje oferty. Zamawiajacy poprzestat jedynie na
wezwaniu Fundacji do ztozenia wyjasnien w zwigzku ze wskazaniem w ofercie zwolnienia z
podatku VAT, a jego oswiadczenie w tym zakresie bezpodstawnie uznat za wystarczajgce i
poprawne, nie poddajgc go zadnej weryfikaciji.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze ztozenie przez Fundacje oferty bez uwzglednienia
w wyliczeniu ceny podatku od towaréw i ustug stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,
naruszajgcy dobre obyczaje kupieckie. W przypadku postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego zwyczajem jest powstrzymywanie sie wykonawcow od jakichkolwiek dziatan
majgcych wptyng¢ na decyzje zamawiajacego o przyjeciu oferty”, a uznanie za prawidtowg

cene z wadliwie naliczong stawkg VAT (mniejszg niz wymagana ustawowo) narusza interes



innych przedsiebiorcow biorgcych udziat w przetargu i jako sprzeczna z prawem stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wskazanie przez Fundacje ceny bez podatku VAT wprowadzito
Zamawiajgcego w btad co do wartosci zamoéwienia, przektamujgc faktyczng cene za
wykonanie zaméwienia, co rzutowato na uznanie przedmiotowej oferty za najkorzystniejsza.
Odwotujgcy wskazat, ze odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego Fundacja oswiadczyta, ze
w razie przekroczenia przez Fundacje kwoty uprawniajgcej do zwolnienia z podatku VAT
podczas realizacji zamowienia i pojawienia sie konieczno$ci jego uregulowania, Fundacja
dopetni tego obowigzku. Wobec tak wyrazonego stanowiska, nieuwzglednienie podatku VAT
w cenie ofertowej nie ma racjonalnego uzasadnienia biznesowego i stanowi naduzycie
prawa podatkowego dla potrzeb uzyskania wyboru najkorzystniejszej oferty. Sktadajac
przedmiotowg oferte Fundacja musiata mie¢ swiadomos¢, ze w razie udzielenia zaméwienia,
przekroczy ona kwote uprawniajgcg do zwolnienia od podatku od towardéw i ustug. Nie
uwzgledniajgc podatku VAT i sktadajgc Zamawiajgcemu powyzsze oswiadczenie Fundacja
zafatszowata faktyczny koszt udzielenia zaméwienia. Biorac pod uwage koniecznosé
odprowadzenia podatku VAT od ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia z uwagi na
przekroczenie progu zwolnienia, przy nieuwzglednieniu podatku VAT w cenie ofertowej,
zaproponowana przez Fundacje cena jest ceng razgco niska.

Dodatkowo Odwotujgcy podniést, ze istniejg watpliwosci co do okolicznosci
uzasadniajgcych zwolnienie Fundacji Dziedzictwa Archeologicznego Dolnego Slgska
z obowigzku podatkowego na podstawie art. 113 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug.
Wskazat, ze z posiadanych przez niego informacji wynika, ze w 2015 r. Fundacji Dziedzictwa
Archeologicznego Dolnego Slgska zostato udzielone co najmniej jedno zamdwienie
publiczne. W postepowaniu o sygn. O.0p.D-3.2413.09.2015, prowadzonym przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad oddziat w Opolu, Fundacji Dziedzictwa
Archeologicznego Dolnego Slgska udzielone zostato zaméwienie na wykonanie zadania nr
IV — archeologicznych ratowniczych badan wykopaliskowych na stanowiskach Ztotogtowice
26, Ziotogtowice 28, Ziotogtowice 10 za cene ofertowg (netto) 278.145,27 zt. W swojej
ofercie Fundacja zobowigzata sie do wykonania zamoOwienia w terminie 7 tygodni od
pozyskania zezwolenia na prowadzenie prac archeologicznych. Zatem
z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscig Fundacja do konca 2015 r. rozliczyta
powyzsze zamoOwienie w zakresie prac terenowych, ktérych cena, zgodnie ze ztozong przez
nich oferte, opiewa na kwote 202.640,91 zt netto. Juz samo wykonania powyzszego
zamoOwienia rodzi watpliwos¢, czy Fundacji faktycznie w chwili sktadania wybranej oferty
przystugiwato zwolnienie podmiotowe z podatku VAT. Co wiecej, uzasadnione watpliwosci

co do prawdziwosci oswiadczenia Fundacji o zwolnieniu od podatku rodzi okoliczno$¢, ze



zaledwie 19 dni po ztozeniu oferty w niniejszym postepowaniu Fundacja ziozyta oferte
w postepowaniu o nr O.0Op.D-3.2413.37.2015, prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, w ktérej to ofercie cena ofertowa zawiera podatek
VAT.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty

ztozonej Fundacji Dziedzictwa Archeologicznego Dolnego Slgska.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita Fundacja
Dziedzictwa Archeologicznego Dolnego Slgska, wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje:

W punkcie 12 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) Zamawiajgcy podat, ze:

— Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia,
w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach I-llI

SIWZ i wyliczona w oparciu o Tom IV Kosztorys ofertowy (ppkt 12.1);

— Cena oferty powinna byé wyrazona w zitotych polskich (PLN) z doktadnoscig do dwéch
miejsc po przecinku (ppkt 12.2);

— Jezeli ztozona zostanie oferta, ktorej wybér prowadzi¢ bedzie do powstania obowigzku
podatkowego Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku o towaréw i ustug
w zakresie dotyczgcym wewnagtrzwspdlnotowego nabycia towaréw, Zamawiajacy w celu
oceny takiej oferty doliczy do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug,
ktory miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami (ppkt 12.3);

— Cena okreslona przez Wykonawce w ofercie nie bedzie podlegata waloryzacji w okresie
realizacji przedmiotu zamowienia (ppkt 12.4).

W formularzu oferty (Rozdziat Il SIWZ) w punkcie 3 nalezato poda¢ kwote netto,
kwote podatku VAT w wysokosci 23% oraz kwote brutto z podatkiem VAT w wysokosci 23%.

Zgodnie z punktem 17 SIWZ, jako kryteria oceny ofert przyjeto: cene (90%) i wydanie
opracowania (10%) — ppkt 17.1. Kryterium cena bedzie rozpatrywane na podstawie ceny
brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia, podanej przez Wykonawce w Formularzu
oferty (ppkt 17.2).



W § 2 projektu umowy (Tom Il SIWZ) Zamawiajgcy wprowadzit m.in. nastepujace
postanowienia dotyczgce wynagrodzenia wykonawcy:

— okreslenie maksymalnego wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy w rozbiciu

na cene za wykonanie badan oraz za wykonanie opracowania wynikéw (ust. 1);

— Rozliczenie za wykonane prace nastgpi w oparciu o szczegétowa kalkulacje powynikowa

zgodnie z zasadami okreslonymi w zatgczniku nr 2 do umowy (ust. 2);

— Termin pfatnosci prawidtowo wystawionej faktury VAT — 30 dni od dnia jej otrzymania
przez Zamawiajgcego. Warunkiem wystawienia faktury VAT jest podpisanie protokotu
odbioru przez Strony bez zastrzezen oraz zatwierdzenie protokotu przez Dyrektora
Oddziatu (ust. 6).

Termin wykonania przedmiotu umowy ustalony zostat w § 3 ust. 1 projektu umowy na
366 dni od dnia zawarcia umowy. Natomiast w punkcie 7 SIWZ, jako termin realizacji

przedmiotu zaméwienia podano 30 wrzesnia 2018 r.

Zgodnie z § 8 projektu umowy, odbior czesciowy/koncowy badan rozpocznie sie
w terminie nie p6zniej niz 60 liczgc od dnia pisemnego zgtoszenia Zamawiajgcemu przez
Wykonawce gotowosci do odbioru badan (ust. 2). Badania objete umowg bedg rozliczane
w okresach nie czestszych niz 30 dni, na podstawie prawidtowo wystawionych przez
Wykonawce faktur czesciowych, ktérych to suma kazdej z nich nie przekroczy 80%
wynagrodzenia, jakie nalezy sie Wykonawcy za prace, ktére zostaty objete protokotem
odbioru badan (ust. 9).

Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 1.105.649,53 zt — taka wartos¢ zostata wpisana
w formularzu oferty oraz w kosztorysie ofertowym w rubryce Ogdtem warto$¢ netto.
W rubryce podatek VAT Przystepujacy wpisat zw, w rubryce Ogdtem warto$¢ brutto
1.105.649,53 zt.

W dniu 8 lutego 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnien zapisow
zawartych w zatgczonym do oferty ,Kosztorysie ofertowym” i wynikajgcego z niego zapisu
w Formularzu oferty dotyczgcego podatku VAT. Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia
podstawy stwierdzenia o zwolnieniu od podatku VAT.

W pismie z dnia 15 lutego 2016 r. Fundacja wyjasnita, ze: na podstawie art. 113 ust.
1 ustawy z dnia 11 marca 2014 r. o podatku od towarow i ustug zwalnia sie od podatku
sprzedaz dokonywang przez podatnikéw, ktdrych warto$¢ sprzedazy nie przekroczyta
w minionym roku podatkowym kwoty 150.000 zt. Fundacja Dziedzictwa Archeologicznego
Dolnego Slgska spetnia ten warunek i przystuguje jej zwolnienie od podatku VAT, dlatego
w naszej ofercie zapisano ,zwolniony” z podatku VAT w Kosztorysie ofertowym oraz



w Formularzu oferty. O$wiadczamy takze, ze w razie przekroczenia przez Fundacje kwoty
uprawniajgcej do zwolnienia z podatku VAT podczas realizacji zamdwienia i pojawienia sie
koniecznosci jego uregulowania, Fundacja dopetni tego obowigzku.

Oferta Fundacji otrzymata 90 punktéw w kryterium cena i 10 punktow w kryterium
wykonania broszury informacyjnej i zostata przez Zamawiajgcego wybrana jako

najkorzystniejsza.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy — jako wykonawca, ktérego oferta
w przypadku uwzglednienia odwofania moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza -
spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajacej
nieuzyskaniu zaméwienia. Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcego
o braku po stronie Odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania. Stanowisko to
Zamawiajgcy opart na twierdzeniu, ze nawet w przypadku doliczenia podatku VAT
w wysokosci 23% do ceny oferty Przystepujgcego, oferta ta nadal bedzie korzystniejsza od
oferty Odwotujgcego. Odnoszgc sie do tego stanowiska podkreslic nalezy, ze zarzuty
odwotania skierowane byly wobec zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, a zgdania
zmierzaty do nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia tej oferty, nie zas do poprawienia jej
ceny. Tym samym Odwotujgcy miat interes we wniesieniu odwotania i w wyniku
bezprawnosci zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego mogt ponies¢ szkode — nie
uzyskatby bowiem zamoéwienia, ktére w przypadku braku zarzuconego zaniechania po

stronie Zamawiajgcego mogtby uzyskac.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie
z tym przepisem, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny.
Jak wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Ill CZP 52/11),
okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towaréw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny oferty, jezeli brak jest ustawowych
przestanek poprawienia omytki.

W ocenie Izby oferta Przystepujgcego zawierata btgd w obliczeniu ceny, polegajacy
na nieprawidtowym powotaniu sie na zwolnienie od podatku od towaréw i ustug

w odniesieniu do catej ceny oferty.



Zgodnie z art. 113 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug, zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikow, u ktérych wartosé
sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 150.000 zt. Do
wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku. Art. 113 ust. 5 ww. ustawy stanowi, ze
jezeli wartos¢ sprzedazy zwolnionej od podatku na podstawie ust. 1 przekroczy kwote,
o ktérej mowa w ust. 1, zwolnienie traci moc poczgwszy od czynnosci, ktérg przekroczono te
kwote. Biorgc pod uwage, ze Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 1.105.649,53 zt, nalezy
stwierdzi¢, ze bezpodstawnie powotat sie na zwolnienie przewidziane w art. 113 ust. 1 ww.
ustawy, wartos¢ ztozonej oferty przewyzsza bowiem ponad siedmiokrotnie kwote
uprawniajgcg do zwolnienia. Kalkulujgc cene oferty Przystepujgcy powinien bra¢ pod uwage
uprawnienie do skorzystania ze zwolnienia w czasie wykonywania zamdwienia i uzyskiwania
z tego tytutu dochodéw (wtedy bowiem powstanie obowigzek podatkowy bgdz przestanki do
skorzystania ze zwolnienia), nie zas w dacie sktadania ofert. Zwazywszy ze termin realizacji
przedmiotowego zamoéwienia zostat w projekcie umowy okreslony na 366 dni, brak jest
jakichkolwiek racjonalnych przestanek do twierdzenia, ze Przystepujacy nie uzyska — choéby
tylko z tytutu realizacji niniejszej umowy — kwoty przekraczajgcej w jednym roku podatkowym

ustawowego progu uprawniajgcego do skorzystania ze zwolnienia.

PowyZzszej oceny nie zmienia fakt, ze — jak stwierdzit Przystepujacy — cena oferty
okresla wynagrodzenie maksymalne, ktére z duzym prawdopodobienstwem nie zostanie
w catosci wyptacone. Po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze zaoferowana cena na tyle znacznie
przekracza limit uprawniajgcy do zwolnienia z podatku VAT, ze nawet uzyskanie nizszego
dochodu w wyniku zrealizowania mniejszego zakresu prac spowoduje utrate prawa do
zwolnienia. Po drugie — wobec faktu, ze Zamawiajgcy wymagat podania ceny oferty
okreslajgcej maksymalne wynagrodzenie wykonawcy, ktéra podlegata ocenie w ramach
kryteriow oceny ofert, to przy uwzglednieniu tej wtasnie wartosci wykonawca powinien ocenic¢
mozliwo$¢ korzystania ze zwolnienia od podatku, bez wzgledu na to, czy zaktada, ze

zamoOwienie zostanie wykonane w catym, czy tez w niepetnym zakresie.

Za nieuprawnione Izba uznata twierdzenia Przystepujgcego, ze w zwigzku
z mozliwoscig czesciowych rozliczen przedmiotu zaméwienia dochody z tego tytutu roztozg
sie w czasie w ten sposdb, ze w kolejnych latach podatkowych limit uprawniajacy do
zwolnienia z VAT nie zostanie przekroczony. Nalezy bowiem wskazac, ze termin realizacji
zamoéwienia zostat we wzorze umowy okreslony na 366 dni od dnia zawarcia umowy, nie ma
zatem mozliwosci takiego roztozenia wyptat wynagrodzenia, aby wykonawca w jednym roku
podatkowym nie uzyskat dochodu wyzszego niz 150.000 zi. Nieuprawnione byto réwniez
powotanie sie przez Odwotujgcego na termin wykonania zaméwienia okreslony w SIWZ, {j.

30 wrzesnia 2018 r., nalezy bowiem stwierdzi¢, ze strony przysztej] umowy bedg zwigzane
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terminem okreslonym w § 3 ust. 1 tej umowy. Niezaleznie jednak od powyzszego, nawet
gdyby uzna¢, ze zamowienie bedzie realizowane do 30 wrzesnia 2018 r., ze wzgledu na
cene oferty wynoszgcg ponad 1 min zt nieuprawnione jest twierdzenie, ze prég 150.000 zt
nie zostatby przekroczony w zadnym z kolejnych lat podatkowych. Dodatkowo wskazaé
nalezy, ze Przystepujgcy moze uzyskiwaé¢ dochody takze z innych zrodet, w tym z realizacji
innych zaméwien publicznych (Przystepujacy przyznat, ze jest w trakcie realizacji innego
zamoOwienia publicznego oraz ze ubiega sie o kolejne), ktére to dochody bedg podlegac
zsumowaniu z dochodami uzyskanymi z realizacji niniejszego zamowienia, co powoduje, ze
teza 0 mozliwosci skorzystania ze zwolnienia od podatku VAT w odniesieniu do catej

wartosci oferty jest tym bardziej nieuprawniona.

O prawidtowosci oferty Przystepujgcego nie moze 3$Swiadczy¢ przedstawiona
w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach (i podtirzymana na rozprawie) deklaracja, ze
w razie przekroczenia kwoty uprawniajgcej do zwolnienia z podatku VAT podczas realizacji
zamoéwienia i pojawienia sie koniecznosci jego uregulowania, Przystepujacy dopetni tego
obowigzku. Obowigzek taki powinien by¢ wziety pod uwage juz przy kalkulacji ceny oferty,
ktéra podlega badaniu przez Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajgcy zada od wykonawcow
podania w ofercie wartosci netto, kwoty podatku VAT oraz wynagrodzenia brutto, to
wykonawca nie moze zaniecha¢ podania tych informacji, twierdzac, ze bierze na siebie
ryzyko ewentualnej zaptaty podatku VAT z uzyskanego wynagrodzenia. Dopuszczenie takiej
mozliwosci prowadzitoby do nieporéwnywalnosci ofert ztozonych w postepowaniu (oferta
wykonawcy, ktéry prawidtowo okre$lit udziat podatku VAT w cenie oferty bytaby
poréwnywana z ofertg wykonawcy, ktéry takiego podatku w cenie nie uwzglednit, a bedzie
musiat go zaptacic), a takze do utrudnienia oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny. Poza
deklaracjg o zaptacie podatku VAT w razie powstania takiego obowigzku (ktéra z opisanych
wyzej powoddédw nie moze stanowi¢ o prawidtowosci oferty) Przystepujacy nie podat
w wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu ani podczas rozprawy zadnego racjonalnego
wyttumaczenia dla oczywistej rozbieznosci pomiedzy deklarowanym zwolnieniem

podmiotowym a wykraczajacg ponad jego limit ceng oferty.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze oferta Przystepujagcego zawiera btgd
w obliczeniu ceny. Btad ten —w ocenie Izby — nie podlegat poprawieniu na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przepis ten pozwala bowiem jedynie na poprawienie oczywistych
omytek rachunkowych, tj. omytek polegajgcych wytgcznie na btednym przeprowadzeniu
dziatan arytmetycznych, dostrzegalnych ,na pierwszy rzut oka” i niepozostawiajgcych
zadnych watpliwosci co do prawidtowego wyniku dziatania arytmetycznego. Uwzglednienie
w cenie oferty podatku VAT i jego wysokos¢ wynika z okolicznosci o charakterze

merytorycznym i w zaden sposéb nie moze by¢ uznana za oczywistg omyike rachunkowa.
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Btad w ofercie Przystepujacego nie podlegat réwniez poprawieniu na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z trescig
SIWZ i niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty. W okolicznosciach niniejszej sprawy
podstaw do poprawienia omytki na tej podstawie nie mozna wywies¢ z uchwaty Sadu
Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Ill CZP 52/11). W uzasadnieniu tej
uchwaty Sad Najwyzszy wskazat na mozliwos¢ poprawienia stawki podatku VAT na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w sytuacji, gdy Zamawiajacy okreslit te stawke
w SIWZ. Wskazang przez Sad Najwyzszy mozliwosé nalezy bowiem odnie$¢ do btednego
okreslenia wtasciwej dla wszystkich wykonawcéw stawki podatku VAT (ij. przyjecia do
obliczenia ceny stawki preferencyjnej w sytuacji, gdy wtasciwa jest stawka podstawowa badz
odwrotnie). W niniejszej sprawie, mimo wskazania przez Zamawiajagcego w formularzu oferty
na stawke 23%, brak jest podstaw do poprawienia oferty Przystepujgcego, bowiem bigd
W jego ofercie nie polega na przyjeciu niewtasciwej stawki podatku, ale na powotaniu sie na
zwolnienie, do ktérego uprawniajg wystepujgce indywidualnie po stronie wykonawcy
okolicznosci, jemu tylko wiadome. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze powotanie sie przez
Przystepujgcego na to zwolnienie trudno uznaé¢ za omytke, stanowisko Przystepujgcego,
w tym ztozone przez niego wyjasnienia, swiadczg bowiem o tym, Zze bylo to dziatanie
Swiadome, a wykonawca liczyt sie z koniecznoscig powstania obowigzku zaptaty podatku od

towarow i ustug.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego
0 zasadnosci odrzucenia oferty Przystepujgcego rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, tj. z uwagi na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Oceniajac ten zarzut
Izba wzieta pod uwage, ze Odwotujgcy nie wykazat, aby niezasadne powotywanie sie na
zwolnienie od podatku VAT byto szerzej stosowang przez Przystepujacego praktyka.
Okolicznoscig przyznang przez Przystepujgcego jest fakt, ze we wczesniej prowadzonym
postepowaniu przez GDDKiA w Opolu wykonawca réwniez powotat sie na to zwolnienie,
Odwotujgcy jednak nie podjagt nawet proby udowodnienia, ze byto to nieuprawnione. Z kolei
w postepowaniu prowadzonym obecnie przez GDDKIA w Opolu Przystepujacy uwzglednit
w cenie oferty podatek VAT. W ocenie Izby, przy rozpatrywaniu zarzutu dotyczacego czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, nalezy bra¢ pod uwage stopien natezenia dziatarh wykonawcy, w tym uczynienie
z btednego okreslania ceny oferty, szerszej praktyki szkodzgcej innym przedsigbiorcom.
Czynem nieuczciwej konkurencji jest bowiem zachowanie odpowiadajgce warunkom
okreslonym w ww. przepisie, istotne z punktu widzenia konkurencji. Fakt jednorazowego
dziatania wykonawcy, bez wykazania jego wptywu na zachowanie konkurencji, nie jest

wystarczajacy do stwierdzenia czynu, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ww. ustawy. Sam fakt
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btednego zanizenia ceny o warto$¢ podatku VAT stanowi przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Skoro ustawodawca przewidziat samodzielng
przestanke odrzucenia oferty z uwagi na btgd w obliczeniu ceny (ktéry czesto
w konsekwencji prowadzi do zanizenia ceny), to — przy braku wykazania szkodzacej
konkurencji praktyki wykonawcy — wystarczajgce jest zastosowanie tej przestanki jako
odrzucenia oferty.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
(a w konsekwenciji rowniez art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp) w stopniu majgcym wptyw na wynik
postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato

uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 lit. a i b 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).

Przewodniczacy: .......ccoeeuinns
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