Sygn. akt: KI0/2437/10

WYROK
z dnia 23 listopada 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 8 listopada 2010 roku przez Katarzyn @ Bednarsk g prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz q pod firm @ PPHU Stru$s Malborski Katarzyna Bednarska,

Zutawka Sztumska 68, 82-440 Dzierzgo A w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

prowadzonym przez Miasto i Gmin e Sztum, ul. Mickiewicza 39, 82-400 Sztum

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Katarzyn e Bednarsk g3 prowadz aca dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm @ PPHU Stru$ Malborski Katarzyna Bednarska, Zutawka
Sztumska 68, 82-440 Dzierzgo n i do kosztow postepowania odwotawczego zalicza
wpis w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy)
uiszczony przez Katarzyn @ Bednarsk g prowadz gcq dziatalno $§¢ gospodarcz g pod
firm g PPHU Stru$ Malborski Katarzyna Bednarska, Zutawka Sztumska 68, 82-440

Dzierzgo n.



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) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KI0/2437/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,Organizacja kampanii promocyjnej ryb i produktow
rybnych w Sztumie - A gdyby tak ryby!!! Piknik w Sztumie” zostato wszczete przez Miasto i

Gmine Sztum, zwane dalej Zamawiajgcym.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
(289009-2010) w dniu 15 pazdziernika 2010 r.

W dniu 4 listopada 2010 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.

W dniu 8 listopada 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wniesione przez Katarzyne Bednarska prowadzacag dziatalnos¢ gospodarczag

pod firmg PPHU Strus Malborski Katarzyna Bednarska, zwang dalej Odwotujgcym.
W dniu 16 listopada 2010 r. Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie.

Bioragc pod uwage ztozone w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania przez lzbe, odpowiedz na odwotanie,
a takze oswiadczenia i stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane na rozprawie, skilad

orzekajacy Izby ustalit nastepujace stanowiska Stron.

Stanowisko Odwolujacego — Katarzyny Bednarskie] prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza

pod firma PPHU Strus Malborski Katarzyna Bednarska:

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 6)
oraz art. 91 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pO6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,
poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz zaniechaniu wyboru tej oferty,

jako najkorzystniejszej.

Uwzgledniajac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci oceny ofert, a w szczegdlnosci odrzucenia oferty Odwotlujgcego



oraz powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

a nastepnie dokonania wyboru oferty Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej.

Majac na celu uzasadnienie podniesionych przez siebie zarzutow, Odwotujacy
podnosit, iz zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIWZ) zobowigzany byt ztozy¢ wraz ofertg formularz cenowy posiadajacy 17 gtéwnych
pozycji. Dla kazdej pozycji, jak i skladajgcej sie na nie podpozycji, tegoz formularza
zobowigzany byt poda¢ koszt jednostkowy, cene netto, stawke VAT oraz cene brutto.
Wskazywat, ze Zamawiajacy w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia wyjasnit,
iz Wykonawcy zobowigzani sg zastosowa¢ stawke VAT zgodng z obowigzujgcymi

przepisami.

Odwolujacy wyjasniat, ze wypelniajac odpowiednio pozycje 1 (wynajem kabin
sanitarnych), 2 (ubezpieczenie imprezy), 3a (wynajem karetki z ekipg ratownicza)
oraz 7a (wywoz odpadow komunalnych), okreslit, jako wtasciwg dla nich, stawke 22%
podatku VAT. Jednoczes$nie zalgczyt do oferty oswiadczenie, w ktorym informowat

Zamawiajgcego, iz w tych przypadkach planuje zastosowac¢ marze handlowa.

Zamawiajgcy w trakcie badania ztozonej przez Odwotujgcego oferty uznat, iz blednie
podat stawke podatku VAT w powotanych pozycjach, wskazujac jednoczes$nie,
iz w przypadku pozycji 1 i 7a wkasciwa jest stawka 7%, za$ ustugi wskazane w pozycjach 2 i

3a objete sg zwolnieniem z podatku VAT.

Odwotujgcy podnosit, iz argumentacja Zamawiajacego jest bledna. Wykazywat,
iz wyliczenie ceny dokonane przez niego jest prawidiowe, a stawki podatku VAT
zgodne z przepisami prawa. Wykazywal, iz ma to zwigzek przede wszystkim ze sposobem
realizacji zamdwienia. Odwotujacy bedzie bowiem korzystat z ustug innych podmiotéw
we wskazanych zakresach, z uwagi na fakt, iz nie prowadzi on dziatalnosci w zakresie ustug
ujetych w powotanych pozycjach formularza cenowego. Wskazywal, iz wykonywanie tych
ustug wymaga odpowiednich zezwolen i tylko podmioty prowadzace dziatalnos¢ w danym
zakresie mogg postugiwaé sie stawkami podatku od towardow i ustug w wysokosci innej
niz podstawowa. Dlatego tez Odwotujacy otrzyma od wspotpracujgcych z nim podmiotéw
odpowiedzialnych za wywo6z odpadow, wynajem kabin sanitarnych, transport medyczny oraz
ubezpieczenie imprezy faktury, gdzie zastosowana zostanie stawka podatku VAT inna
niz podstawowa tj. 22%. Natomiast sam Odwotujacy $wiadczy ustuge o wiekszym zakresie
skomplikowania, gdzie wymienione czynnosci sg jedynie skladowg. Dodatkowo na czynnosci
te Odwotujacy naliczy marze. W tej sytuacji, w ocenie Odwotujgcego, nie jest on uprawniony

do wystawienia faktury ze stawkg inng niz podstawowa dla wskazanych czynnosci.



Oswiadczyt on, iz s$wiadomie zastosowat stawki podatku VAT od kazdej
z wymienionych w formularzu cenowym. Dlatego tez nie mozna moéwi¢ w tym przypadku

0 omyice, czy ewentualnym btedzie w obliczeniu ceny.

Odwotujacy wykazywal, iz przy sprzedazy powotanych ustug z uwzglednieniem

odpowiedniej marzy handlowej nie jest mozliwe tzw. refakturowanie.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy twierdzit, iz to on, jako podatnik, ponosi
peing odpowiedzialnos¢ wzgledem organéw kontroli skarbowej. Dlatego tez Zamawiajacy
powinien oprze¢ sie na wyliczeniach Wykonawcy i uzna¢ jego doswiadczenie w kwestii

ustalania poprawnych stawek podatku VAT.

Stanowisko Zamawiajacego — Miasta i Gminy Sztum:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Katarzyne Bednarskg prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PPHU Strus

Malborski Katarzyna Bednarska w odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego, wyjasnial, ze w jego ocenie
Odwolujacy powinien zastosowac¢ stawki podatku VAT wynikajgce z ustawy. W jego ocenie,
ustawa o podatku od towarébw i ustlug uzaleznia stosowanie odpowiedniej stawki,
nie od stosowania marzy handlowej, jak chce tego Odwolujacy, ale od przedmiotu
sprzedazy. Wykazywat, iz jesliby przyja¢ stanowisko Odwotujgcego za prawidtowe,
zroznicowanie stawek podatku VAT stracitoby jakiekolwiek znaczenie, albowiem tylko
sprzedaz w cenie kosztéw mogtaby by¢ zréznicowana na zasadach ustawy, a jakikolwiek

zysk doliczany do sprzedazy rodzityby obowigzek stosowania stawki podstawowej 22%.

Zamawiajgcy potwierdzat, iz ustalenie stawki podatku VAT jest obowigzkiem
Wykonawcy. Stwierdzat jednoczesnie, iz tak ustalona stawka podatku VAT podlega
sprawdzeniu przez niego w procesie badania ofert, wobec ustawowego obowigzku
cigzacego na Zamawiajacym odrzucenia oferty zawierajacej btedy w obliczeniu ceny,

w tym takze z blednie obliczonym podatkiem VAT.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Odwolujgcego, na podstawie zebranego

materialu dowodowego w sprawie, a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych

w odwotaniu, w odpowiedzi na odwotanie, jak tez ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
Odwolujgcemu przystugiwalo prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong

za zgodnos$¢ z oryginatem.

Izba, dzialajagc na podstawie § 21 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48 poz. 280), rozpoznata odwotanie pomimo niestawiennictwa Zamawiajgcego,
uznajac na podstawie akt sprawy, iz zostat on prawidiowo zawiadomiony o terminie

posiedzenia i rozprawy.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Majac na celu ocene zasadnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zarzutow, Izba
ustalita, iz Zamawiajacy opisujac przedmiot zamowienia w pkt I1.2 SIWZ, zamknat 0g6t ustug
sktadajacych sie na caty przedmiot zamdwienia w 17 zbiorczych pozycjach. Zapisy te zostaty
powtérzone w § 2 ust. 2 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 3 do SIWZ. Analogiczne,
odpowiadajace powotanym zapisom opisu przedmiotu zamoOwienia i wzoru umowy,
17 pozycji opisujacych ustugi skfadajgce sie na caly przedmiot zamoOwienia Zamawiajacy
zawart w zatgczniku nr 1 do SIWZ — formularzu cenowym. Wykonawcy sktadajac oferte,
przedstawiali wraz z nig uzupetniony formularz cenowy podajac odpowiednio dla kazdej
z 17 pozycji (w poszczegollnych przypadkach, rowniez dla kazdej podpozycji) koszt
jednostkowy, cene netto, stawke VAT oraz cene brutto. Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ
stawki podatku VAT, ktorg powinni zastosowa¢ Wykonawcy obliczajagc cene oferty.

Odpowiadajgc na pytania Wykonawcow, w pismie z dnia 21 pazdziernika 2010 r. wyjasnit



jedynie, ze Wykonawca winien zastosowac¢ stawki VAT zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa dotyczgcymi podatku VAT. Dopuscit jednoczesnie mozliwos¢ wystawienia
faktury VAT, ktora wyszczegllniata bedzie wszystkie pozycje formularza cenowego,

a co za tym idzie r6zne stawki podatku VAT.

Izba ustalita ponadto, iz Odwolujacy wraz ofertg przedtozyt uzupetniony formularz
cenowy, w ktérym jako wiasciwg stawke podatku VAT okreslit, odpowiednio w kazdej
z podpozycji sktadajacych sie na pozycje 16, jako wlasciwg stawke podatku VAT — 7%. W
pozostatych pozycjach tego formularza wskazal stawke podstawowg — 22%. Zalgczyt
jednoczesnie do oferty oswiadczenie, iz stawka podatku VAT w pozycjach 1, 2, 3a i 7a
zostata zastosowana zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Planuje on bowiem zastosowac
marze handlowg, w zwigzku z tym wlasciwe jest zastosowanie podstawowej stawki VAT
22%.

Zamawiajgcy w trakcie badania ztozonej przez Odwotujgcego oferty uznat, iz blednie
podat stawke podatku VAT w powotanych pozycjach, wskazujgc jednoczes$nie,
iz w przypadku pozycji 1 i 7a wkasciwa jest stawka 7%, za$ ustugi wskazane w pozycjach 2 i
3a objete sg zwolnieniem z podatku VAT. Na uzasadnienie czego przywotatl postanowienia
zalgcznikéw 3 i 4 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr
54 poz. 535 z pbézn. zm.). Argumentacje te powtérzyt w odpowiedzi na odwotanie. Podnosit
on ponadto, ze zastosowanie odpowiedniej stawki podatku VAT uzaleznione jest

od przedmiotu sprzedazy.

Izba stoi na stanowisku, Ze Zamawiajgcy jest uprawniony i zobowigzany

do sprawdzenia prawidtowosci zastosowanej przez wykonawcow stawki podatku VAT.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp przez cene nalezy rozumie¢ pojecie ceny
zdefiniowane w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. z 2001 r.,
Nr 97, poz. 1050 z p6zn. zm.). Zgodnie z powotanym przepisem ceng jest ,wartos¢ wyrazona
w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towardéw (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Tym samym cena, w rozumieniu
ustawy Pzp uwzglednia podatek VAT. Dlatego tez okreslenie odpowiedniej stawki tego
podatku ma bezposrednie przetozenie na wysokos¢ ceny — obliczenie jej prawidlowej
wysokosci. W ocenie Izby, okreslenie nieprawidlowej stawki podatku VAT stanowi istotny
btad Wykonawcy, co do ustalenia stanu faktycznego i prawnego majgcego wplyw na tresc

oferty. Blad ten wyraza sie przyjeciem nieprawidlowo ustalonego elementu majgcego wptyw



na obliczenie ceny. Powoduje to, iz w swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, oferta
zawierajagca btedy w obliczeniu ceny, przejawiajgce sie wskazaniem nieprawidtowe] stawki
podatku VAT, powinna zosta¢ odrzucona. Podobnie lIzba rozstrzygata m.in. w sprawach
0 sygnaturach akt: KIO/UZP 631/09, KIO/UZP 681/09, KIO/UZP 1771/09, KIO/275/10,
KIO/UZP 329/10. Stanowisko to zostato potwierdzone wyrokami sadéw okregowych
(m.in. wyrok SO w Poznaniu z 20.09.2005 r., sygn. akt Il Ca 1063/05, wyrok SO w Poznaniu
z 09.06.2006 r., sygn. akt Il Ca 642/06, wyrok SO w Warszawie z 20.06.2005 r., sygn. akt V
Ca 634/05; wyrok SO w Gliwicach z 12.09.2008 r., sygn. akt X Ga 101/108), jak réwniez
w pogladach doktryny — ,Prawo zamoéwien publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia
2008 r., pod. red. J. Sadowego, Prezesa UZP, str. 118.

Izba, uwzgledniajgc powyzsze, uznala, iz w rozpatrywanej sprawie ciezar dowodu
spoczywat na Odwotujgcym, bowiem to on wywodzit skutki prawne z przywotywanych
przez siebie twierdzeh. Tymczasem Odwotujacy nie przedstawit wystarczajgcych dowodow,
a tym samym nie wykazatl, iz zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa jest on
uprawniony do zastosowania, w kwestionowanym przez Zamawiajgcego zakresie, stawki
innej niz wskazana przez Zamawiajgcego. Swojg argumentacje opart jedynie na wkasnych
oswiadczeniach. Istotnym dla rozstrzygniecia jest, iz Odwoltujgcy potwierdzit de facto
twierdzenia Zamawiajgcego, iz ustugi wskazane w pozycjach 1, 2, 3a i 7a sg objete stawkg
inng niz podstawowa. Ponadto nie zastosowat on dla calego przedmiotu zamowienia,
jako kompleksu czynnosci, jednolitej stawki podatku VAT, wprowadzajgc rozroznienie
w przypadku poszczegOlnych czynnosci wyszczegolnionych w formularzu cenowym.
Powoduje to, w ocenie lIzby, iz Odwotujacy powinien wykaza¢, ze w tym konkretnym
przypadku, w kwestionowanym przez Zamawiajacego zakresie, istnialy przestanki ku temu,
aby zastosowa¢ stawki podatku VAT wskazane w formularzu cenowym. Tym samym,
ze jest on uprawniony do zastosowania, w kwestionowanym przez Zamawiajgcego zakresie,
stawki innej niz wskazana przez Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty

Odwolujacego.

Uwzgledniajac powyzsze lzba stoi na stanowisku, iz Odwolujacy nie podwazyt
w sposbéb skuteczny twierdzen strony przeciwnej. A tym samym nie wykazal, iz zarzuty

przez niego podnoszone sg zasadne.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba, dzialajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:



