Sygn. akt: KIO 2264/10

WYROK
Z dnia 2 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 18 pazdziernika 2010 r. przez Telekomunikacj e Polskg S.A. w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministra

Sprawiedliwo $ci w Warszawie

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu zmian e postanowie h specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia poprzez doprecyzowani e w pkt. II1.3 zat gcznika nr 5.1
do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, i z parametry jako $ciowe b eda

mierzone z u zyciem pakietu o wielko $ci 128 bajtéw.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministra Sprawiedliwo $ci w
Warszawie i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
Telekomunikacj e Polsk g S.A. w Warszawie oraz zasadza od Skarbu Pa nstwa — Ministra
Sprawiedliwo $ci w Warszawie na rzecz Telekomunikacji Polskiej S.A. w Warszawie

kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy stu zlotych) stanowigcg uzasadnione

koszty odwolujgcego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt: KIO 2264/10

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Minister Sprawiedliwosci z siedzibg przy Al. Ujazdowskich 11, 00-
950 Warszawa zwany dalej ,zamawiajacy”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie w celu zawarcia umowy na ,zakup transmisji danych dla obstugi
teletransmisyjnej 105 lokalizacji obstugujgcych system Nowej Ksiegi Wieczystej (NKW),
realizowany w oparciu o tgcza transmisji danych w sieci transmisyjnej Wykonawcy, pomiedzy
centralnymi weztami teletransmisyjnymi Zamawiajgcego (POPD, ZOPD) a jednostkami

organizacyjnymi resortu”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia wszczeto dnia 7 pazdziernika 2010 r.
(ogtoszenie o zaméwieniu w tym dniu zostalo zamieszczone na stronie internetowej
zamawiajagcego oraz w jego siedzibie), co ustalono na podstawie akt postepowania.
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 7 pazdziernika 2010 r. pod numerem 2010/S 195-298009.

Dnia 18 pazdziernika 2010 r. (17 pazdziernika 2010 r. — niedziela) odwotujacy wnidst
odwotanie (wptyw bezposrednio do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzony
prezentatg), dotyczace tresci zamieszczonej w dniu 7 pazdziernika 2010 r. na stronie
internetowej zamawiajacego specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,siwz”)

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7, art. 29 ust. 1 ustawy oraz 353" kc poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposob niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze naruszenie zasad réwnosci kontraktowej
stron umowy, poprzez zastrzezenie niezmiennosci wynagrodzenia oraz zaniechanie
wprowadzenia do umowy klauzuli waloryzacyjnej przewidujacej zmiane

wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany stawki VAT, w sytuacji
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spodziewanej podwyzki tego podatku oraz nieznanej skali tej podwyzki,
2) art. art. 7, art. 29 ust. 1 ustawy poprzez brak wskazania metodologii pomiaréw

parametréw jakosciowych okreslonych w siwz.

Odwotujacy takze zakwestionowat sposOb oceny spetiania warunkéw udzialu w

postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia zawarty w ogtoszeniu w sekcji 11l pkt 2.3.

Uwzgledniajac powyzsze odwotujgcy wniodst o modyfikacje siwz w nastepujacy sposob:

1) wykre$lenie w rozdziale X siwz ust. 2 oraz uwzglednienie w siwz klauzuli

waloryzacyjnej w przypadku zmiany podatku VAT,

2) okreslenie metodologii pomiaru parametrow jakosciowych okreslonych w siwz w

szczegolnosci okreslenie wielkosci parametru pakietu pomiarowego.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujgcy argumentowat,
iz w rozdziale X siwz ,Opis sposobu obliczenia ceny" ust. 2 zamawiajacy stwierdzit, ze:
.Cena podana przez wykonawce jest wigZzgca od chwili ztoZenia przez wykonawce oferty i
nie ulegnie zmianie, nawet jesli wykonawca nie przewidziat w ofercie zmian cenotwérczych
sktadnikéw, w tym dotyczgcych np. zmiany podatku VAT, i w zwigzku z tym cena nie ulega
zmianie w trakcie realizacji umowy”. Przywolane postanowienie siwz zdaniem odwotujgcego
narusza art. 7 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp, gdyz przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w
sposOb wyczerpujacy, oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres
zamowienia i warunki jego realizacji. Dalej z normy wyrazonej z art. 29 ust. 1 ustawy mozna
wywies¢ zasade minimalizowania ryzyka wykonawcy, ktéra oznacza, ze opis przedmiotu
zamdwienia musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty. Podstawowe znaczenie majq informacje potrzebne do kalkulacji ceny.
Kwestionowane zastrzezenie zawarte w siwz powoduje, ze wykonawca ponosi petne ryzyko
zZwigzane ze zmiang stawki podatku VAT, ktérego przy zachowaniu najwyzszej starannosci
nie jest w stanie oszacowa¢ na etapie skladania ofert, co prowadzi do zachwiania

réownowagi kontraktowej stron umowy. Odwotujacy wskazujac na art. 353" kc podniost, iz
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granica swobody umowy zakreslona jest rowniez poprzez zasady wspotzycia spotecznego, z
ktorymi wigze sie problematyka tzw. stusznosci kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny
rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez ciezaréw oraz szans i ryzyk
zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Wnoszacy odwotanie zaznaczyt, iz art.
7 ust. 1 Pzp statuuje zasade réwnosci wykonawcow. Zasada ta wyraza sie w réwnym
dostepie do rynku zamowiehn publicznych, bez jakiejkolwiek dyskryminacji, czy tez
uprzywilejowania ktoregokolwiek z wykonawcow. Odwotujacy dowodzit, iz zasada ta
przejawia sie réwniez w stosowaniu do wykonawcow w toku postepowania takich samych
regut. Przestrzeganie zasady rownosci wzmacnia mechanizm konkurencji. Odwotujacy
podniost, iz zasada réwnosci odnosi sie rowniez do roéwnosci pomiedzy zamawiajgcym i
wykonawcami. Zachowanie zamawiajgcego nie moze zaburza¢ réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego, jakim jest postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Dodal, iz
Zamawiajacy nie moze stawiac siebie w uprzywilejowanej pozycji wzgledem wykonawcow,
bowiem stanowitoby to przejaw zaburzenia tej rownosci. W konsekwencji odwotujacy wnidst
0 zastosowania klauzuli waloryzacyjnej uwzgledniajgcej zmiany stawki VAT (zarbwno w
gore jak i w doh) powotujgc takze art. 536 kc, zgodnie z ktérym cene mozna okresli¢

zarowno kwotowo, jak i poprzez wskazanie podstaw do jej ustalenia.

Dalej odwotujacy wskazal, iz zamawiajgcy w zatgczniku nr 5.1 do siwz pkt. IIl. ppkt. 3
sformutowal wymagania dla minimalnych parametrow ustug SLA. Zamawiajacy okreslit w
nich maksymalne opdéznienie pakietow dla ruchu typu DATA 1 na nie wiecej niz 120 ms.
Odwotujacy podnidst, iz w powyzszych zapisach nie zostata jednak zdefiniowana
metodologia pomiarow tych parametrow. Zwrocit uwage, iz jednym z kluczowych
parametrow jest wielko$¢ samego pakietu, ktory stuzy do badania. W przypadku zatozenia
ze pakiet pomiarowy bedzie wynosit 1500B dla badanego tacza 256kbps, kohcowy wynik
badanego opdznienia nie bedzie spetniat wymagan siwz. Wymagania takie beda spetnione
w przypadku zastosowania pakietu pomiarowego o wielkosci 128B. Brak precyzyjnego
zdefiniowania metodologii nie pozwala jednoznacznie okresli¢ wymagan zamawiajgcego, a
tym samym przygotowac rzetelnej oferty spetniajgcej wymagania techniczne zawarte w

sSiwz.

Uwzgl edniaj ac zataczon g do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego post epowania
jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron przedstawione

podczas rozprawy, Izba dokonata nast epujacych ustale n faktycznych:
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w celu zawarcia umowy na ,zakup transmisiji
danych dla obstugi teletransmisyjnej 105 lokalizacji obstugujgcych system Nowej Ksiegi
Wieczyste] (NKW), realizowany w oparciu o tgcza transmisji danych w sieci transmisyjnej
Wykonawcy, pomiedzy centralnymi weztami teletransmisyjnymi Zamawiajgcego (POPD,
ZOPD) a jednostkami organizacyjnymi resortu”.

W rozdziale X siwz ,,Opis sposobu obliczenia ceny" ust. 2 zamawiajagcy postanowit, ze:
»,Cena podana przez wykonawce jest wigzgca od chwili zZtoZzenia przez wykonawce oferty i nie
ulegnie zmianie, nawet jesli wykonawca nie przewidziat w ofercie zmian cenotworczych
skfadnikéw, w tym dotyczgcych np. zmiany podatku VAT, i w zwigzku z tym cena nie ulega

zmianie w trakcie realizacji umowy”.

Opisujac przedmiot zaméwienia zamawiajacy w zatgczniku nr 5.1 do siwz pkt. Ill. 3
ustalit minimalne parametry ustug SLA okreslajac m.in. maksymalne opéznienie pakietow
dla ruchu typu DATA 1 na nie wiecej niz 120 ms, nie wskazujac wielkosci pakietu
pomiarowego.

Zestawienia i uruchomienia 105 tgczy dostepowych do lokalizacji wyszczegdlnionych
w zalgczniku nr 5.2 do siwz (lgcznie z podpisaniem przez strony protokotu odbioru
zestawienia i uruchomienia wszystkich wymaganych w danym okresie umowag taczy)
wykonawca zobowigzany jest wykona¢ w terminie 2 miesiecy liczac od daty zawarcia umowy
(rozdziat VII.1 siwz). Okres swiadczenie ustugi transmisji danych dla tgczy wymienionych w
zalgczniku nr 5.2 do siwz to 10 miesiecy od dnia podpisania protokotu odbioru zestawienia i
uruchomienia wszystkich wymaganych w danym okresie umowg taczy. Swiadczenie ustugi
transmisji danych nastgpi nie wczesniej niz od dnia 1 litego 2011 r. (rozdziat VII.1 i VII 2

siwz).

Bior gc powy zsze pod uwag € Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
brakow formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwotlujgcego wpisu, podlega
rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac
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Izba stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron, lzba

stwierdzita, ze odwotanie nalezato uwzglednic.

Izba rozpoznajgc zarzuty odwotania w pierwsze kolejnosci uwaza za zasadne
podkreslenie, iz siwz — ktorej tresci dotyczy odwotanie — jest dokumentem o szczeg6lnym
znaczeniu w postepowaniu 0 zamOwienie publiczne — z jednej strony wyznacza
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia wymagania, ktére ma spetiaé
oferta, by uczyni¢ zados¢ potrzebom zamawiajgcego oraz opisuje sposéb oceny warunkéw
okreslonych w art. 22 ust. 1 Pzp, z drugiej zas — granice, w jakich moze porusza¢ sie
zamawiajacy dokonujac oceny ztozonych ofert oraz weryfikujac, czy wykonawcy wykazali

spetnianie warunkéw podmiotowych.

Przechodzac do analizy podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw art. 7, art. 29 ust. 1 ustawy oraz 353" kc poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a takze naruszenie zasad
rownosci kontraktowej stron umowy, poprzez zastrzezenie niezmiennosci wynagrodzenia
oraz zaniechanie wprowadzenia do umowy klauzuli waloryzacyjnej przewidujgcej zmiane
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany stawki VAT, w sytuacji spodziewanej
podwyZzki tego podatku oraz nieznanej skali tej podwyzki, Izbastwierdzita, iz zarzut ten nie

potwierdzit sie.

Ustawodawca nie sformutowal w ustawie szczegétowych regut, ktore
uniemozliwiatyby zamawiajacemu ustalenia wynagrodzenia cechujgcego sie niezmiennoscig
(brakiem klauzul waloryzacyjnych) niezaleznie przyktadowo od zmiany stanu prawnego (w
tym ustawowych stawek podatku VAT) czy wzrostu inflacji. Nie mniej jednak niewatpliwie
postanowienia siwz, takze te dotyczgce ustalania wynagrodzenia, nie mogg prowadzi¢ do
naruszenia wyrazonej w art. 7 ust.1l zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw w danym postepowaniu. W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu zasady te

nie zostaly naruszone, bowiem wszyscy wykonawcy zobowigzani sg zaoferowaé cene za
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realizacje zamoéwienia z uwzglednieniem dyrektyw wynikajacych z jawnej przed terminem
skiadania ofert siwz, stosujgc te same, jednakowe dla wszystkich reguty.

Odnoszac sie do zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia zasady rownosci
kontraktowej stron umowy poprzez brak w siwz klauzuli waloryzacyjnej wigzgcej zmiane
wynagrodzenia naleznego wykonawcy ze wzrostem lub obnizeniem stawki podatku VAT,
nalezy podkresli¢, iz zasada rownosci odnosi sie na gruncie ustawy, do relacji miedzy
zamawiajacym a ogotem wykonawcéw zainteresowanych zamowieniem lub ubiegajacych sie
0 jego udzielenie, nie zas do oceny praw i obowigzkéw stron wynikajacych z przysziej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktérej istotne postanowienia zamiescit
zamawiajacy w siwz (zatgcznik nr 5 do siwz) zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp. Trzeba
zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz jedng z podstawowych zasad obwigzujacych w prawie
cywilnym jest wyrazona w art. 353" kc swoboda stron w ksztattowaniu stosunku
zobowigzaniowego, ktora jednak doznaje ograniczenia w taki sposéb, ze tres¢ lub cel
umowy nie mogag by¢ sprzeczne z wtasciwosciag stosunku prawnego, ustawg ani zasadami
wspoétzycia spotecznego. Dokonujac analizy sformutowanych przez zamawiajgcego
postanowien siwz dotyczacych ustalenia wynagrodzenia za realizacje umowy pod wzgledem
zgodnosci z normami kodeksu cywilnego, ktére znajdg do nich zastosowanie w zakresie nie
uregulowanym przepisami ustawy na mocy art. 14 Pzp, Izba nie stwierdzita uchybienia przez
zamawiajacego przepisowi art. 353" kc, w tym w szczegoélnosci art. 5 kc. Niezaleznie od
rysujacych sie w doktrynie i orzecznictwie rozbieznosci, czy przywotany przepis moze
stanowi¢ samodzielng podstawe potwierdzenia zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze wiasciwe
zastosowanie art. 5 kc nakazuje wziecie pod uwage catoksztattu okolicznosci majgacych
znaczenie dla oceny, czy czynienie uzytku z prawa narusza zasady wspotzycia spotecznego.
Ocena caloksztattu okolicznosci, w szczegoélnosci spornych postanowien siwz wskazuje, ze
zamawiajacy przez wykonanie swego prawa do ustalenia postanowien siwz, w tym projektu
umowy w czesci dotyczgcej ustalenia wynagrodzenia nie naduzyt swojego. Ewentualna
podwyzka stawki podatku VAT dotknie wszystkich podatnikbw w jednakowy sposob.
Odwotujacy nie wykazal, w jaki sposOb wzrost stawki podatku VAT zaburzy réwnosé
pomiedzy zamawiajagcym, a wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu, skoro
wykonawcy majg mozliwos¢ uksztaltowania ceny za realizacje zamOwienia na takim

poziomie, aby uwzgledniata wszystkie elementy istotne dla jej ustalenia.

Ustosunkowujac sie do tezy odwolujgcego, iz postanowienia rozdziatu X ust. 2 siwz
naruszajg art. 29 ust. 1 Pzp, gdyz uniemozliwiajg wykonawcom prawidtowe skalkulowanie
ceny, stwierdzi¢ trzeba, iz nie jest trafiona. Przepis art. 29 ust. 1 zobowigzuje zamawiajacego
do opisania przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci

mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przepis ten jednak — inaczej niz wywodzi
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odwotujacy — zawiera dyrektywy, ktére zamawiajgcy jest zobowigzany wzigé pod uwage
okreslajac przedmiot zamoOwienia (parametry techniczne, funkcjonalnosci, wymagania
jakosciowe itp.). Dyspozycjg przywotanego przepisu nie sg objete natomiast ewentualne
zmiany prawa. Faktem jest, iz kwota podatku VAT stanowi element cenotworczy, jednak jej
wysokos¢ wynika z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa, a nie postanowien siwz
opisujacych przedmiot zamdwienia.

W tym miejscu zasadnym jest wskazanie na kolejny aspekt istotny dla rozstrzygniecia
rozpoznawanego przez lzbe odwotania. Stosownie do postanowienia art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, ze zm.), ktéry znajduje
zastosowanie do umoéw w sprawach zaméwien publicznych na podstawie z art. 2 pkt 1
ustawy, cena stanowi wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy
(zamawiajacy) jest zobowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy (wykonawcy) za towar lub ustuge.
W cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towaréw iustug oraz podatkiem akcyzowym. Cena (brutto) jest ustalana zatem z
uwzglednieniem podatku VAT oraz innych elementéw cenotwoérczych jak marza, ryzyko
Zwigzane ze zmiang wartosci pienigdza w czasie, zmiany prawa, czy cen surowcow, ryzyko
kursowe itp. Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 lipca 2006 r. (sygn. akt Il
CZP 54/06, Lex nr 188835) wyzej powotany przepis nie stanowi podstawy do uznania, ze z
jego mocy nabywca towaru lub ustugi jest obowigzany zaptaci¢ sprzedawcy cene wyzsza,
powstatg w wyniku zmiany stawki podatku VAT. Jednak wykonawcy sa uprawnieni, aby
kalkulujac cene ofertowg uwzgledni¢ w niej ryzyka zwigzanego z przewidywanym wzrostem
stawki podatku VAT. Jak stusznie podniést odwotujgcy na rozprawie do zmian stawek
podatku VAT nie znajduje zastosowania uksztaltowana przez orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego reguta zakazujgca zmiany stawek podatkéw w trakcie roku kalendarzowego
(zasada ta obowigzuje wytacznie w odniesieniu do rozliczanych w skali roku podatkéw
dochodowych). Powyzsze dowodzi, iz ryzyko zmian podatkowych zawsze obcigza podatnika,
przy czym w okolicznosciach badanej sprawy, uwzgledniajac zaawansowanie prac
legislacyjnych dotyczacych ustawy zmieniajgcej stawki podatku VAT na 2011 r. oraz w
Swietle wieloletniego planu finanséw panstwa wykonawcy majg szanse to ryzyko realnie
oszacowac i wyceni¢. Nalezy bowiem zwrécié uwage, iz kwestionowane postanowienia siwz
w zakresie sposobu obliczenia ceny ofertowej umozliwiajg wykonawcy okreslenie
wynagrodzenia umownego w taki sposob (w takiej wysokosci), aby bylo w jego ocenie
odpowiednie. Zmiany stawki VAT pozostajg zatem ryzykiem wykonawcy, ktory powinien je
uwzgledni¢ i skalkulowa¢ w cenie swojej oferty. Twierdzenie o nieporéwnywalnosci ofert w
tym zakresie pozostaje bezprzedmiotowe, gdyz zamawiajgcy poréwnuje ceny ofertowe brutto

(kwoty, za ktére wykonawcy zobowigzujg sie wykonaé przedmiot zamédwienia). Sposéb
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kalkulacji ceny i zabezpieczenie sie przed ryzykami, ktére moga pojawi¢ sie przy
prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej jest decyzjg wykonawcy, w szczegdlnosci biorac pod
uwage zorganizowany i profesjonalny charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, przy czym ,Nalezyta staranno$c¢ dtuznika okreslana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i
zdolnosci przewidywania. Obejmuje takZze znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw
z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci” (vide: wyrok Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: A Ca 1018/05 niepubl). Zasada ta jest aktualna
takze w przypadku opisanym w art. 91 ust. 3a Pzp (wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw),
bowiem dla potrzeb oceny ofert zamawiajacy doliczy do przedstawionej w ofercie ceny
(istotnego elementu oswiadczenia woli wykonawcy, ktéry stanowi oferta) obowigzujgacg na
dzien skladania ofert kwote podatku VAT, a wykonawca w oferowanej cenie (bez kwoty
podatku VAT obowigzujagcego w Polsce) uwzgledni ryzyka, ktore z jego perspektywy sg
istotne dla okreslenia wynagrodzenia umownego. Zamawiajgcy nie poréwnuje pomiedzy
sobg elementéw cenotworczych, ktére wykonawcy wzieli pod uwage kalkulujgc
wynagrodzenie i oferujgc realizacje umowy za okreslong cene, lecz cene ofertowg
stanowigca element oswiadczenia woli wykonawcy. Przepis art. 91 ust. 3a Pzp adresowany
jest wytgcznie do zamawiajgcego wskazujgc wylgcznie jak prawidiowo ma zamawiajacy
dokonac oceny ofert.

O obowigzku modyfikacji siwz w przedmiotowej kwestii nie przekonaly 1zby wskazane
przez odwotujgcego na rozprawie uwarunkowania organizacyjne zwigzane z trudnosciami w
dokonywaniu przez odwotujgcego operacji ksiegowych w przypadku ustalania ceny netto za
podstawe przyjmujac wartoS¢ brutto. Ewentualne zmiany stawki VAT dotyczy¢ beda
wszystkich podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza.

Zdaniem Izby odwotujacy takze biednie zinterpretowat postanowienia rozdziatu X ust.
2 siwz twierdzac na rozprawie, iz prowadzg one do ograniczenia mozliwosci zastosowania
art. 144 ust. 1 Pzp. w odniesieniu do wynagrodzenia z powodu zmiany stawki podatku VAT.
Brzmienie tego przepisu zakazuje istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku
do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajgcy
przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w siwz oraz
okreslit warunki takiej zmiany. Bezspornie zamawiajgcy w okolicznosciach badanej sprawy
nie przewidziat w siwz ani w ogtoszeniu mozliwosci zmiany ceny. Zatem ustawodawca
przyjat w odniesieniu do uméw w sprawach zamowien publicznych jako zasade trwalosé
stosunku umownego nawigzanego w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, co stanowi ograniczenie wynikajacej z art. 353! kc zasady

swobody umow. Zastosowanie przywofanego postanowienia ustawy jest dopuszczalne

Strona 10 z 14



zawsze, gdy spetnione sg opisane w nim przestanki, przy czym — co istotne — do zmiany
umowy niezbedne jest zgodne oswiadczenie woli jej stron, a zadnej ze stron umowy nie
przystuguje w tym zakresie roszczenie o zmiane umowy na podstawie art. 144 ust. 1 Pzp. W
okolicznosciach rozpoznawanej sprawy cho¢ zamawiajgcy nie przewidziat ani w siwz, ani w
ogtoszeniu mozliwosci dokonania modyfikacji postanowien umowy w przypadku zmiany
stawki podatku VAT, o ile zmiany umowy bedg miaty charakter nieistotny w stosunku do
tresci oferty, uprawniona bedzie modyfikacja postanowiern umowy o zamdwienie publiczne,
pomimo brzmienia kwestionowanego przez wnoszacego odwotanie postanowienia rozdziatu
X ust. 2 siwz.

Jak stusznie zauwazyt na rozprawie odwotujgcy podatek VAT konstrukcyjnie jest
neutralny ekonomicznie dla podatnika, gdyz podatnik tego podatku ma prawo do obnizenia
kwoty podatku naleznego o kwote podatku naliczonego. Reguta ta znajduje odzwierciedlenie
w dyrektywie 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego systemu
podatku od wartosci dodanej (Dz. U. UE. L Nr 347) oraz — co do zasady — jest wyrazona
takze w art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug, Dz. U.
Nr 54, poz. 535 ze zm.) i - zdaniem Izby - nie zostata poprzez brak zawarcia w siwz klauzuli
waloryzacyjnej przewidujgcej zmiane wynagrodzenia wykonawcy (ceny) o kwote wynikajacq
ze zmienionej stawki tego podatku obowigzujacej w dacie powstania obowigzku
podatkowego w czasie trwania umowy, naruszona. Z powofanych przepiséw nie sposéb
wywies¢, jak chciatby odwotujacy, iz niedopuszczalne jest zawarcie umowy, ktora nie
zawiera klauzuli waloryzacyjnej na wypadek zmiany stawki podatku VAT. Odwotujgcy nie
wskazat na jakikolwiek przepis, ktéry wigzatby brak omawianej klauzuli w siwz z
niewaznoscig czynnosci prawnej badz z innymi, doniostymi prawnie, konsekwencjami.
Zaznaczy¢ trzeba, iz zasada neutralnosci ekonomicznej omawianego podatku wyraza sie w
mozliwosci obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote podatku naliczonego (zaptaconego)
przez podatnika w cenie nabytych towaréw i ustug dla celow jego dziatalnosci
opodatkowanej, nie stanowigc tym samym dla podatnika kosztu w sensie ekonomicznym. W
praktyce jezeli podatnik w przysztosci realizujgc umowe bedzie wystawiat fakture VAT, w
ktérej ujmie wyzszg kwote podatku VAT wynikajgacg z obowigzujgcej stawki VAT (by¢ moze
innej, niz obowigzujagca w dniu uptywu terminu skladania ofert), takze i wyzszg kwote
(odpowiadajacg kwocie podatku naleznego) bedzie mdogt, zgodnie z zasadg neutralnosci,
odliczyc¢.

Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze niezaleznie od kwestii neutralnosci kosztowej
podatku od towardw i ustug, zmienno$¢ w czasie kosztow i nakladoéw zaangazowanych w
realizacje zamoéwienia jest immanentnym elementem dzialalnosci gospodarczej. Ceny
poszczegoblnych czynnikow cenotwérczych z zasady zmieniajg sie bowiem na skutek

dziatania mechanizmu rynkowego, jak i dzialah Panstwa, czy tez czynnikéw zewnetrznych
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takich jak zmiany kursu walutowego, ogélna sytuacja gospodarcza kraju, kleski zywiotowe,
itp. Zmiany te (za wyjatkiem sytuacji nadzwyczajnych) nie sg podstawg to waloryzacji ceny
kontraktu ani w sektorze prywatnym, ani publicznym. Przyjecie innej zasady oznaczaloby w
przypadku wszystkich kontraktow dtugoterminowych (co w rozumieniu przepisow ustawy o
rachunkowosci oznacza kontrakty przekraczajgce 6 miesiecy) catkowity brak stabilnosci
ceny, co jest nie do zaakceptowania zaréwno w przypadku podmiotow prywatnych jak i
publicznych.

Racjonalnie dziatajacy wykonawca, w sytuacji gdy jest w stanie z duzg pewnoscig
takie zmiany przewidzie¢ (a zapowiedziana zmiana stawki podatku od towaréw i ustug, na
obecnym etapie procesu legislacyjnego jest niewatpliwie takg sytuacjg) powinien to
uwzgledni¢ w kalkulacji swojej ceny. Taka praktyka postepowania jest powszechna i wynika
Z koniecznosci uwzglednienia ryzyka w prowadzonej dziatalnosci.

W kontekscie dopuszczalhosci zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego z
uwagi na zmiane stawki podatku VAT nalezy réwniez wskaza¢ na mozliwos¢ modyfikacji
tre$ci umowy w drodze konstytutywnego orzeczenia sadu na podstawie art. 357" kc (klauzula
rebus sic stantibus). W literaturze i w orzecznictwie przyjmuje sie, iz zmiana stanu prawnego
moze byé kwalifikowana jako nadzwyczajna zmiana stosunkéw w rozumieniu art. 357" kc
(vide: wyrok SN z dnia 14 wrzesnia 2005 r., sygn. akt Il CK 43/05, Lex nr 346085). Ocena
jednak, czy w konkretnych okolicznosciach danego przypadku zostaly spetnione przestanki
sgdowej modyfikacji treSci umowy, nalezy kazdorazowo do sgdu orzekajgcego w sprawie.
Kwestia ta jednakze pozostaje bez zwigzku z postanowieniami siwz, z ktérych wynika, iz
zamawiajacy nie przewiduje obligatoryjnej zmiany wynagrodzenia umownego z powodu
zmian stawki VAT.

Zwazywszy powyzszg argumentacje oceniajgc kwestionowane postanowienia siwz
Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow wskazanych w odwotaniu w tym zakresie. W
szczegodlnosci Izba nie znajduje podstaw dla nakazania zamawiajgcemu modyfikacji siwz
poprzez wykreslenie rozdzialu X wust. 2 siwz i wprowadzenie do siwz waloryzacji
wynagrodzenia umownego w przypadku zmiany stawki podatku VAT. Zmiana siwz w tej
kwestii, cho¢ korzystna dla obu stron przysztej umowy, stanowi wylgcznie uprawnienie
zamawiajgcego. lzba wyraza poglad, iz brak adekwatnych  mechanizmow
przeciwdziatajgcych negatywnym skutkom okolicznosci takich jak przyktadowo zmiany prawa
w zakresie w jakim moze to oddziata¢ na prawidtowos¢ i niezaktdcony przebieg wykonania
zamdwienia, pozostajg réwniez ryzykiem zamawiajgcego. Jednakze powyzsze w zaden
sposGb nie ustanawia prawnego obowigzku wprowadzenia postulowanych przez
odwotujgcego zmian postanowien siwz w tym przedmiocie. W konsekwencji zarzuty zawarte

w odwotaniu w tej kwestii uzna¢ nalezato za chybione.
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Wnoszacy odwotanie natomiast trafnie podnidst, iz zamawiajgcy opisat przedmiot
zamoOwienia w sposéb naruszajacy art. 7 ust.1 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp nie wskazujgc
wielkosci pakietu pomiarowego przy badaniu opdznienia pakietow dla ruchu typu DATA_1
okreslonego na maksymalnie 120 ms (zatacznik nr 5.1 do siwz pkt. lll. 3).

Podkreslic nalezy, iz dokonywany przez zamawiajgcego w sSiwz opis przedmiotu
zamowienia jest jednym z jej istotnych elementow wplywajacy na przebieg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowi o istotnych postanowieniach pézniejszej
umowy. Dlatego tez na zamawiajacym spoczywa obowigzek jasnego i precyzyjnego
okreslenia przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem wszystkich dotyczacych go wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Postanowienie to stuzy realizaciji
ustawowych zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego dostepu do zamdwienia, wyrazonych
art. 7 ust. 1 ustawy. Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwaé, aby
w siwz zostaly wskazane i wyczerpujaco opisane wszystkie elementy przedmiotowo istotne,
ktére mogg mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zgodnie z zasadg rownego traktowania
wykonawcOw i w celu zapewnienia uczciwej konkurencji, oferte nie podlegajgca odrzuceniu
powinien mie¢ szanse ztozy¢ kazdy wykonawca, ktory wykazat spetnianie warunkéw udziatu
W postepowaniu.

Stwierdzi¢ trzeba, iz kwestionowane przez odwolujgcego postanowienie siwz nie
odpowiada ww. dyrektywom okreslajagcym reguly rzadzace opisywaniem przedmiotu
zamoOwienia, co przyznat zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 pazdziernika
2010 r. skfadajgc oswiadczenie, iz ,uwzglednia zarzut Odwotujgcego w zakresie braku
zdefiniowania parametru dotyczgcego wielkoSci pakietu”. Swoje stanowisko zamawiajacy
podtrzymat na rozprawie przedkiadajg pismo procesowe datowane na 28 pazdziernika 2010
r., z ktérego wynika, iz uwzglednit odwotanie w catosci, z wytgczeniem zarzutu dotyczgcego
braku klauzuli waloryzacyjnej. Zatem w tym zakresie zarzut btednego opisania przedmiotu
zamoéwienia nalezato uzna¢ za uzasadniony, gdyz brak precyzyjnego zdefiniowania
parametru dotyczacego wielkosci pakietu pomiarowego nie pozwala wykonawcom

prawidtowo przygotowac oferty.

Izba nie odniosta sie do proponowanych przez odwolujagcego w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 28 pazdziernika 2010 r. modyfikacji siwz polegajacych w szczegdlnosci na
zastgpieniu wymagania, aby opéznienia pakietow dla ruchu typu DATA 1 wynosito nie
wiecej niz 120 ms stwierdzeniem, iz ,gwarantowane opdznienie w obu kierunkach (RTD —
Round Trip Delay) — nie wiecej niz 70 ms”. Jesli zamawiajacy wprowadzi deklarowane
zmiany do siwz, wowczas bedg one mogly by¢ zakwestionowane przez wykonawcow w

drodze srodkéw ochrony prawnej. Ponadto podniesé trzeba, iz odwolujacy nie powotat w
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odwotaniu zadnych okolicznosci faktycznych pozwalajacych ustali¢é na czym miatby polega¢
nieprawidtowy sposéb oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia zawarty w ogtoszeniu w sekcji Il pkt 2.3., zatem niemozliwym jest

ustosunkowanie sie przez lzbe do tak gotostownego stanowiska odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy lzba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).
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