Sygn. akt: KIO 2603/12

WYROK
z dnia 4 grudnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2012 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2012 roku przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie (Lider konsorcjum) i IZAN + Sp. z o.0.
(Partner konsorcjum) z siedzibg dla Lidera w Krakowie w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Szpital im.

Franciszka Zaczka w Pucku

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujacego, powtdérzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednienie oferty Odwotujagcego, w tym zastosowanie
procedury poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt

3 ustawy Prawo zaméwien publicznych

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej Szpital im. Franciszka Zaczka w Pucku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pie¢set zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Spétdzielnia Inwalidow
Naprzod w Krakowie (Lider konsorcjum) i IZAN + Sp. z o0.0. (Partner konsorcjum) z

siedzibg dla Lidera w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zamawiajacego Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej
Szpital im. Franciszka Zaczka w Pucku na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Spétdzielnia Inwalidow
Naprzéd w Krakowie (Lider konsorcjum) i IZAN + Sp. z o0.0. (Partner konsorcjum) z
siedzibg dla Lidera w Krakowie kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2603/12

Uzasadnienie

W dniu 26 listopada 2012 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, za pomocg
elektronicznej skrzynki podawczej, odwotanie wniedli wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia — konsorcjum firm - Spétdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie oraz
»1zan+” Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Krakowie.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem obowigzujacych przepisow prawa oraz dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo, iz nie zaistniata przestanka do jej
odrzucenia, a takze zaniechanie merytorycznego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty Odwotujacego; art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wskazania faktycznych przyczyn odrzucenia oferty; art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez niezapewnienie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
Wykonawcéw w postepowaniu.

Odwotujgcy zadat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; dokonania ponownej oceny ofert i
wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert waznych.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy pismem z dnia 21 listopada
2012 roku powiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty i wyborze oferty Wykonawcy:
Jantar 2 sp. z o0.0.; Jantar sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku jako oferty najkorzystniejsze;j.
Zamawiajacy wskazat, iz oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu z uwagi na to, iz zawiera
bltad w obliczeniu ceny tj. zastosowano btedng stawke podatku VAT. Jednoczes$nie
Zamawiajacy nie okreslit, jakg stawke zastosowat Odwotujacy i dlaczego jest ona btedna.
Takie dziatanie Zamawiajacego jest nieprawidtowe, naruszajace interes Odwotujacego i
prawo do réwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu. O powyzszym $Swiadczy
wyrok KIO z dnia 30.04.2012 r. KIO 785/12, w ktéorym KIO stwierdzita, ze Zamawiajgcy
naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez lakoniczne i niekonkretne uzasadnienie swojego
stanowiska o zastosowaniu przez Odwotujgcego btednej stawki VAT.

Zamawiajacy nie wymagat podania w formularzu cenowym ani kwoty ani stawki
podatku VAT, a jedynie oferowang kwote brutto. Zamawiajgcy nie miat tym samym wiedzy,
jakg stawke podatku VAT Odwotujacy zastosowat. Zamawiajacy nie przeprowadzit zadnych
czynnosci w celu ustalenia i wyjasnienia jakg stawke VAT zastosowatl Odwotujacy, a mimo
tego - a zatem zupetnie bezpodstawnie - uznat, iz stawka ta jest btedna. Nalezy podkresli¢, iz

cena, ktérg ocenia Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
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ktérg nastepnie stosuje wykonawca w rozliczeniach z Zamawiajgcym to cena brutto. Wobec
faktu, iz stosowana do rozliczeh z Zamawiajgcym jest cena brutto - Odwotujacy ustalit cene
brutto za wykonanie przedmiotu zamdwienia i podat jg w ofercie. Nastepnie - zgodnie
z § 8 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28 marca 2011 roku w sprawie zwrotu
podatku niektérym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy
towardw i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia od podatku od towardw i ustug
(Dz.U. z 2011, Nr 63, poz. 360 ze zm.) - Odwotujgcy obliczyt cene netto w oparciu o wzor
okreslony w § 8 ust. 1 tego rozporzadzenia, aby podaé jg w formularzu ofertowym. Zgodnie z
treScig powyzszego przepisu, jezeli sprzedajacy ustuge postuguje sie w rozliczeniach z
nabywcg tej ustugi umowng ceng brutto - do obliczenia ceny netto stosuje sie podany wzor:
WB x SP KP = 100 + SP gdzie:

KP - oznacza kwote podatku z podziatem na poszczegodine stawki podatku, przy czym
wielkos¢ wynikajgca z wzoru zaokragla sie wedtug zasad okreslonych w § 5 ust. 6,

WrB - oznacza sume wartosci sprzedazy brutto z podziatem na poszczegdine stawki
podatku,

SP - oznacza stawke podatku.

Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 3 cene netto stanowi réznica pomiedzy ceng brutto a kwotg
podatku.

Odwotujacy przyjat do obliczen jedng stawke podatku VAT tj. 23%. Zatem
Odwotujacy po ustaleniu ceny brutto, ustalit cene netto w oparciu o w/w przepisy. Jezeli przy
dokonaniu powyzszego obliczenia popetnit omytke i obliczona cena netto jest nieprawidtowa
- Zamawiajacy winien byt jg poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy
zwazy¢, iz poprawienie ceny netto w ofercie nie powoduje zadnej istotnej zmiany w tresci tej
oferty, albowiem cena netto nie ma znaczenia dla wzajemnych rozliczen stron, ma wytgcznie
znaczenie informacyjne. Jednoczes$nie Odwotujacy wyjasnia, iz fragment uchwaty Sadu
Najwyzszego zacytowany przez Zamawiajgcego nie ma znaczenia w przedmiotowej sprawie.
Sad Najwyzszy wypowiedziat sie bowiem o btednie zastosowanej stawce VAT, nie zas o
btednie obliczonej cenie netto. Zamawiajacy nie ustalit zas w toku postepowania, aby stawka
VAT zastosowana przez Odwotujgcego byta biledna. Biorac pod uwage powyzsze
argumenty, nalezy uznaé, iz postepowanie Zamawiajgcego w powyzszej sprawie byto
nieprawidiowe i nieprofesjonalne.

Zamawiajacy zaniechat ustalenia, jakg stawke VAT zastosowat Odwotujacy.
Zamawiajacy zaniechat podania w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujacego, jaka
stawke podatku VAT zastosowat Odwotujgcy i dlaczego jest ona bledna. Zamawiajacy -
uznajac bezpodstawnie, ze Odwotujacy zastosowat btedng stawke podatku VAT - zaniechat
poprawienia ceny netto oferty, pomimo ze taka poprawka nie miata istotnego wptywu na

tresci oferty.



Na rozprawie strony postepowania odwotawczego podtrzymaty stanowiska wyrazone

pisemnie i ustnie do protokotu.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ i ogloszenia

o _zamowieniu, ofert zlozonych w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron

zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku rozprawy, skitad orzekajacy lzby ustalit i

zwazyl, co nastepuje:

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Swiadczenie ustugi kompleksowego sprzatania obiektéw szpitala”
prowadzi Zamawiajacy Samodzielny Publiczny ZOZ Szpital im. Franciszka Zaczka w Pucku.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem 434974-2012 w dniu 6 listopada 2012 roku.

Ustalono, iz kryterium ofert stanowi¢ bedzie najnizsza cena. Zgodnie z rozdziatem IX
(Informacje dotyczace sktadania ofert) cene oferty nalezato okresli¢ w wysokosci netto oraz
podac wartos¢ brutto (z podatkiem od towardéw i ustug VAT). Cena ofertowa byfa traktowana
jako ostateczna cena umowna i nie miata podlega¢ zadnym negocjacjom. Ceng oferty byta
wysokos¢ miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu
zamoéwienia (cena brutto). Kalkulacja miesiecznego wynagrodzenia winna byta uwzgledniaé
wszelkie prace (w tym okresowe np. mycie okien, zuzycie materiatow), ktore nie beda
przedmiotem odrebnego wynagrodzenia. Zamawiajacy przyjmowat, ze zostaly ujete w
ryczattowym wynagrodzeniu miesiecznym funkcjonujgcym w okresie realizacji umowy.

W dniu 16 listopada 2012 roku Zamawiajacy zawiadomit o dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu
Zamawiajacy zaznaczyl, ze na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp, odrzuca oferte
Odwotujacego, gdyz oferta zawiera cene obliczong z zastosowaniem nieprawidtowej stawki
podatku VAT (btad w obliczaniu ceny). Wskazano, ze na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych w zaktadce - Orzecznictwo ws. zamoéwien publicznych/Sad
Najwyzszy — zamieszczona zostata uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011
r. (sygn. akt Ill CZP 52/11) w sprawie zastosowania btednej stawki podatku VAT przy
obliczeniu ceny ofertowej. Sad Najwyzszy odpowiadajac na pytanie prawne podjat uchwate,
ze okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od
towardéw i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek
wystgpienia omyiki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Prawo
zamowien publicznych). Uzasadniajagc powyzszg uchwate Sgd Najwyzszy wskazat, ze

obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie oceny poprawnoséci przedstawionych przez
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wykonawcow cen w zakresie zastosowania stawki podatku VAT. O poréwnywalnosci ofert, w
zakresie zaproponowanej ceny mozna bowiem mowi¢ dopiero wéwczas, gdy okreslone w
ofertach ceny, majace by¢ przedmiotem pordwnania, zostaly obliczone z zastosowaniem
tych samych regut. | tak przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Prawo zaméwieh publicznych
naktada na zamawiajacego obowigzek poprawienia oferty w zakresie obliczenia ceny, w
przypadku wystgpienia innej omyiki polegajgcej na niezgodno$ci przyjetej w ofercie stawki
podatku VAT ze stawkg zawartg w SIWZ. Przypadek taki moze wystapi¢ jedynie wéwczas,
gdy zamawiajacy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT, o ile omyika polegajaca
na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian tresci oferty. Natomiast w sytuacji, gdy
zamawiajacy nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT, wowczas nie wystepuje inna omytka w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — Prawo zaméwieh publicznych, z uwagi na fakt, iz w
takim przypadku brak jest ustawowej przestanki niezgodnosci oferty z SIWZ. W przypadku,
gdy zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ konkretnej stawki podatku VAT, przyjecie w ofercie
nieprawidiowej stawki podatku VAT jest robwnoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w
ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majacego
wplyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. W takim przypadku znajduje
zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP skutkujacy odrzuceniem oferty zawierajgcej
cene obliczong z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT (btad w obliczeniu
ceny).

Odwotujgce sie konsorcjum zaoferowato wykonanie przedmiotowego zaméwienia za
cene netto 729 000,00 zt oraz cene brutto 838 296,00 z. Wskazano, ze miesieczne
wynagrodzenie wynosi 40 500, 00 zt netto i 46 572,00 zt brutto.

Przyjmowanych przy obliczaniu ceny stawek podatku VAT w formularzu ofertowym, a
takze w zadnym innym miejscu oferty nie podano.

Z matematycznego porownania ceny netto i ceny brutto wynika, iz do obliczenia ceny
wykonawca w tym przypadku nie zastosowat stawki VAT 23% do catosci przedmiotu oferty,
ale przynajmniej w czesci zastosowat jakies stawki inne, ewentualnie popenit btad
rachunkowy. Z oferty nie wynikato rowniez, do ktérych czesci przedmiotu oferty ewentualnie
zastosowano stawki obnizone.

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajacy nie podat jakg
stawke VAT majg wykonawcy przyjac i zastosowa¢ do obliczenia ceny, nie zadat podania
stawki, czy tez kwoty podatku VAT w formularzu ofertowym.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig podano stan faktyczny sprawy, ktéry

zostat zaprezentowany powyzej.



Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba stwierdzita co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. kwalifikowanym mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia
zarzutéw odwotania oferta Odwotujagcego mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejszg
cenowo ze wzgledu na jedyne kryterium oceny ofert ustanowione postanowieniami SIWZ.
Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,

wynikajaca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwofanie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie |zba stwierdzita, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie oceny
ofert, w tym m.in. pod wzgledem prawidlowosci przyjetych przez wykonawcoéw przy
obliczeniu ceny stawek VAT. Obowigzek taki wynika z dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie ofert zawierajacych btad w obliczeniu ceny,
za ktéry uznac nalezy przyjecie niewtasciwej stawki VAT. Stanowisko to potwierdzit Sad
Najwyzszy w dwoch uchwatach z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach o sygn. akt Il
CZP 52/11 i lll CZP 53/11. Sad Najwyzszy potwierdzit, ze Zamawiajacy w swietle dyspozycji
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ma uprawienie do weryfikacji zaoferowanej ceny pod katem
ustalenia, czy nie zawiera ona btedu w obliczeniu ceny w zakresie okreslenia wtasciwej
stawki VAT.

Obowigzek taki aktualizuje sie réwniez na gruncie niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Pomimo braku wymogu wskazania przyjetej przez
wykonawce stawki VAT i kwoty tego podatku w formularzu ofertowym obowigzek badania
oferty pod katem ewentualnego btedu w obliczeniu ceny jest mozliwy przez wskazanie przez
wykonawcow w formularzu ofertowym ceny netto i ceny brutto, co stanowito wymog
Zamawiajgcego.

W ustalonym stanie faktycznym lIzba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze oferta
Odwotujgcego zawiera bigd w obliczeniu ceny co doprowadzito do nieprawidtowego
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 20 pazdziernika 2011 r. o sygn. akt lll CZP 53/11 po
rozstrzygnieciu  zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy
postanowieniem z dnia 31 maja 2011 r.: ,Czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy btedne;j

stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o tg stawke, podatku VAT, jako skfadnika
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ceny brutto, stanowi btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy z dnia 29.01.2004 - Prawo Zamowien Publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z
pozn. zm.) i jest podstawg do odrzucenia oferty?" stwierdzit: ,Okreslenie w ofercie ceny
brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi btad
w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystapienia omytki (art. 89 ust. 1
pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.)".

Izba podziela stanowisko Sadu wyrazone w powyzszej uchwale, iz ,oferty zawierajace
skalkulowane przez wykonawcow ceny netto stajg sie poréwnywalne, o ile ostateczng
wartos¢ (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, wynikajacej z obowigzujacych
przepisoéw, stawki podatku VAT. Tylko oferty réwnowazne w zakresie obiektywnie
sprawdzalnych elementéw, a takim elementem jest stawka podatku VAT wynikajaca
z obowigzujacych przepisow, stwarzajg mozliwos¢ pordwnania i tym samym réwnego
traktowania oferentéw. [...] Dla dokonania oceny czy dochodzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow niezbedne jest stosowanie kryteriow
zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki podatku
na warunki konkurencji w postepowaniu o zaméwienie publiczne”. Zatem nie ma tu
znaczenia fakt, czy stawka zostata zawyzona czy tez zanizona przez wykonawce.

Ponadto, jak wskazat Sad Najwyzszy ,Podstawowym dokumentem, ktéry jest
niezbedny dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, jest specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia (s.w.i.z.). [...] W specyfikacji zamawiajacy, podajgc sposéb
obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12), moze réwniez okresli¢ stawke podatku VAT. Jezeli
zatem zamawiajgcy w s.w.i.z., w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazat stawke
podatku VAT, wéwczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzi¢ sie do poprawienia
oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3), jezeli poprawienie nie spowodowatoby istotnych zmian w tresci
oferty. Moze tez skutkowa¢ odrzuceniem oferty, jezeli rdznica bytaby tego rodzaju,
iz powodowataby istotne zmiany w tresci oferty a wiec w sytuacji rownowaznej z sytuacjg gdy
treS¢ oferty pozostaje w sprzecznosci z s.w.i.z. (art. 89 ust. 1 pkt 2), a nadto wéwczas gdy
wykonawca nie zgodzit sie na poprawienie omytki (art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust.
1 pkt 7 ustawy).” Oferta zawierajgca stawke podatku VAT niezgodng z obowigzujgcymi
przepisami, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp wowczas, jezeli
Zamawiajacy w tresci specyfikacji nie zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku
VAT.

Odnoszgc powyzsze do stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie lzba uznata,
ze w zakresie przyjetej przez wykonawce stawki podatku VAT do obliczenia ceny oferty,
tres¢ oferty Odwoltujgcego moze podlega¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Skoro Zamawiajgcy zobowigzany jest do badania prawidtowosci zastosowanej stawki
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podatku VAT, to odrzucenie oferty Odwotujacego bez wczesniejszego uzyskania wyjasnien
w zakresie zastosowanej stawki, czy tez mozliwosci wystgpienia omytki rachunkowej uznaé
nalezato za przedwczesne.

Zamawiajacy powinien dokonaé poprawienia tresci oferty Odwotujacego zgodnie ze
sposobem obliczenia ceny oferty podanym w odwotfaniu, to jest zgodnie z § 8 ust. 1 i ust. 2
Rozporzadzenia Ministra Finansow w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom,
wystawiania faktur, sposobu ich przechowywania oraz listy towardéw i ustug, do ktérych nie
majg zastosowania zwolnienia od podatku od towaréw i ustug, uwzgledniajac, ze prawidtowo
oznaczono cene oferty brutto podang przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym oraz
przyjmujac, ze prawidtowa stawka podatku VAT wynosi 23%, co nie byto sporne miedzy
stronami, ktére zgodnie twierdzity, iz w postepowaniu zastosowanie znajdzie stawka
podstawowa.

Dostrzezenia wymaga, ze pojecia ceny netto i brutto w ogodle nie wystepuje
w podstawowych (ustawowych) przepisach prawa podatkowego — przede wszystkim
w Ordynacji podatkowej oraz w ustawie o podatku od towaréw i ustug (pojecia takie
pojawiajg sie dopiero w przepisach wykonawczych do ww. ustawy). Zgodnie z art. 29 ust. 1
ustawy o podatku od towardw i ustug, podstawag opodatkowania tym podatkiem, co do
zasady, jest obrot, przy czym obrotem jest ,kwota nalezna z tytulu sprzedazy, pomniejszona
o kwote naleznego podatku. Kwota nalezna obejmuje catos¢ swiadczenia naleznego od
nabywcy lub osoby trzeciej". Przepis art. 103 ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug
naktada na podatnikbw obowigzek ,bez wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do
obliczania i wptacania podatku", a zgodnie z przepisem art. 106 ust. 1 ,Podatnicy, o ktérych
mowa w art. 15, sg obowigzani wystawi¢ fakture", ktéra w szczegdlnosci stwierdza
»-dokonanie sprzedazy, date dokonania sprzedazy, cene jednostkowg bez podatku, podstawe
opodatkowania, stawke i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace podatnika
i nabywcy". Wskazana w przepisie ,cena jednostkowa bez podatku” to wtasnie ,cena netto”,
a ,kwote naleznosci” mozna zakwalifikowac jako tzw. ,wartos¢ brutto" lub ,cene brutto".
Kwota podatku (tzw. podatek nalezny) jest obliczana od podstawy opodatkowania, wedtug
stawek okreslonych w art. 41 ww. ustawy.

Powyzsze wskazuje, iz punktem wyjscia do okreslenia wartosci podatku jest wartos¢
sprzedazy (kwota nalezna — cena brutto) i to ona de facto stanowi baze do okreslenia
zobowigzania podatkowego. Zatem nawet zmiana stawki podatku nie wplywa na zmiane
kwoty naleznej (ceny brutto), lecz zmiana stawki powoduje zmiany w jej wewnetrznej
strukturze - przesuniecia pomiedzy ceng netto (podstawg opodatkowania) a wartoscig
podatku.

Przepisy podatkowe nie wskazujg w jaki sposéb cene brutto, a wiec wartos¢ swojej

sprzedazy, oblicza¢é ma i przyjmowa¢ wykonawca. Przesgdzajg natomiast, iz punktem
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wyjscia do okreslenia wysokosci zobowigzania podatkowego (kwoty naleznego podatku) jest
cena brutto (wysokos¢ podstawy opodatkowania, a wiec ceny netto, okredla sie wzgledem
kwoty naleznej, czyli wartosci sprzedazy, ktora pozostaje niezmienna). Mozliwe jest zatem
poprawienie omytki w tresci oferty Odwotujacego we wskazany przez niego w odwofaniu
sposob, przez pozostawienie ceny brutto, obliczenie wedtug wzoru kwoty podatku przy
zastosowaniu stawki podstawowej i prawidtowe okreslenie ceny netto, ktérej wysokosé ma

w postepowaniu jedynie charakter informacyjny.

Izba uznata jednoczesnie, Ze stwierdzone naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 Pzp moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.
Uznano réwniez, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Zamawiajacy w sposob bardzo ogodlnikowy sformutowat uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwotujgcego odnoszac sie jedynie do tresci uchwaty Sadu Najwyzszego, nie przytaczajac

zadnych okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére uzasadniatyby jego decyzje.

Nakazaniu przez Izbe uniewaznienia i powtdrzenia czynnosci w postepowaniu w
sposob wskazany w pkt 1 sentencji nie stat na przeszkodzie przepis art. 192 ust. 3 pkt 3
ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze uwzgledniajgc odwotanie, jezeli umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata zawarta w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie, Izba
moze stwierdzi¢ naruszenie przepisow ustawy.

Jedna z dopuszczonych przez ustawe okolicznos$ci jest zawarcie umowy po uchyleniu
przez lzbe zakazu jej zawarcia na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Pzp. Izba
postanowieniem z 29 listopada 2012 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO/W 46/12 uchylita
na wniosek Zamawiajgcego zakaz zawarcia umowy do czasu ogfoszenia przez lzbe
orzeczenia W niniejszej sprawie. Jednakze, jak wynikato z oswiadczenia ztozonego przez
petnomocnika Zamawiajgcego w trakcie rozprawy, Zamawiajgcy do czasu wyrokowania w
niniejszej sprawie nie zawart umowy w sprawie zamdéwienia publicznego. W tej sytuacji Izba
uwzgledniajagc odwotanie nie mogta ograniczy¢ sie jedynie do stwierdzenia naruszenia

przepisow ustawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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