Sygn. akt: KIO/UZP 1709 /09

WYROK
Z dnia 21 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Izabela Niedziatek - Bujak

Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Kaczmarska Patrycja

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 21.01.2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Andrzej Smiatek i Janusz Nardg — Firma Budowlano — Remontowa

AJ PROFIBUD Spétka Cywilna, 36-016 Chmielnik, Chmie Inik 227 b od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Gmina Miasto Rzeszéw, 35-064 Rzeszow, Rynek 1 protestu z dnia
23 pazdziernika 2009 r.

przy udziale Przedsi ebiorstwo Budowlane ,PROFBUD” Sp. z .0.0., 35-210 Rz  eszow, ul.
Baczynskiego 9 zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Andrzej Smiatek i Janusz Narég — Firma Budowlano —
Remontowa AJ PROFIBUD Spétka Cywilna, 36-016 Chmiel nik, Chmielnik 227 b

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Andrzej Smiatek i Janusz Narég — Firma
Budowlano — Remontowa AJ PROFIBUD Spodtka Cywilna, 3 6-016
Chmielnik, Chmielnik 227 b.

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy pieéset

piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Andrzej Smiatek i Janusz Nardg —
Firma Budowlano — Remontowa AJ PROFIBUD Spétka Cywi  Ina, 36-016
Chmielnik, Chmielnik 227 b.

Uzasadnienie

Odwotujacy — Andrzej Smiatek i Janusz Narég Firma Budowlano-Remontowa AJ
Profibud s.c. uczestniczacy w postepowaniu o0 udzielenie zamdéwienia publicznego na
budowe budynku socjalnego przy ul. Strzelniczej zarzucit Zamawiajacemu, ktérym jest
Gmina Miasto Rzeszow, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez odrzucenie jego
oferty, co powoduje niemoznos¢ uzyskania przez Odwotujacego zamowienia, mimo iz jego
oferta zawierata najnizszg cene oraz naruszenie postanowien SIWZ polegajace na
przyznaniu Odwotujagcemu niewtasciwej liczby punktéw.

Przedstawiajgc zarzuty Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty i
czynnosci odrzucenia jego oferty, powtérzenie czynnosci wyboru oferty i nakazanie wyboru
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajac zarzuty wskazat, ze jego oferta zostata odrzucona z powodu bledéw w
obliczeniu ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Btad ten wg Zamawiajgcego polega
na zastosowaniu jednolitej stawki podatku VAT 7% w odniesieniu do catosci zadania, z
pominieciem wilasciwej dla czesci zadania stawki 22% VAT. Zdaniem Odwolujgcego

Zamawiajacy hie miat podstaw sprawdzenia poprawnosci obliczania ceny, gdyz stawka VAT



nie byta wskazana w ofercie. Wskazat, ze postanowien SIWZ wynika, ze obowigzujaca formg
wynagrodzenia jest ryczatt. Wskazat na przepis art. 88 ust. 1 pkt 3 sprzed nowelizacji,
zgodnie z ktérym podana cena ryczattowa jest prawidlowa bez wzgledu na sposob jej
obliczenia i zauwazyl, Zze zasada ta utrzymata sie w praktyce takze w obecnym stanie
prawnym, tym bardziej, ze art. 87 ust. 2 ustawy nie wyklucza takiego wniosku.

Wskazat, ze zgodnie z art. 103 ustawy o podatku towaréw i ustug to na wystawcy faktury
cigzy obowigzek wiasciwego uregulowania podatku VAT i to on odpowiada za jego
naliczenie i przekazanie urzedowi skarbowemu, za$ po stronie Zamawiajgcego nie powstajg
z tego tytutlu zadne dodatkowe obowigzki. Zamawiajgcy zobowigzany jest jedynie do
zaptacenia ceny wskazanej w ofercie i nie ma mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia.
Wskazat na wyrok KIO/UZP 1514/08 , SO w Koszalinie VII Ca 881/2005 oraz KIO/UZP
193/09. Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego zawartego w rozstrzygnieciu protestu,
Odwolujacy stwierdzit, ze btedne obliczenie stawki podatku VAT nie jest czynem nieuczciwej
konkurencji w $wietle postanowien ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zauwazyt, ze z matematycznego punktu widzenia to Odwotujacy
poniesie strate, gdyz zgodnie z obowigzujacymi przepisami bedzie musiat zafakturowac
czes¢ robot po wyzszej stawce (22%) i ,,zmiesci¢ sie” w podanej kwocie brutto. Nie ma wiec
mowy o0 pokrzywdzeniu tym sposobem innych uczestnikdw postepowania. Stwierdzit, ze
odmienna sytuacja zachodzitaby, gdyby dany przedmiot zaméwienia podlegat w catosci 7%
stawce VAT, a wykonawca wskazatby 22%.

Odwolujacy zaznaczyt, ze jedynym kryterium wyboru byla cena, a jego oferta byla
najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy uznat zarzuty za nieuzasadnione. Wskazat, ze art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy nakazuje odrzuci¢ oferte zawierajacg btedy w obliczeniu ceny, przy czym
ustawodawca nie wskazuje na rodzaj wynagrodzenia warunkujacy zastosowanie przepisu.
Zamawiajacy dokonat analizy przepisbw oraz zasad stosowania obnizonej 7% stawki
podatku od towarow i ustug obowigzujgcych w odniesieniu do ofert skladanych w niniejszym
postepowaniu wskazujac, ze zgodnie z obowigzujagcym stanem prawnym nalezato przyjac
7% stawke podatku VAT dla robét budowlanych, natomiast zastosowaé 22% stawke podatku
VAT dla infrastruktury towarzyszacej. Stwierdzit, ze uznanie za prawidtowg cene z wadliwie
naliczong stawka VAT (mniejszg niz wymagana ustawowo) narusza interes innych
przedsiebiorcow biorgcych udziat w przetargu i jako sprzeczna z prawem stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Przystepujacy do postepowania — Przedsiebiorstwo Budowlane ,PROFBUD” sp. z o.
0. w Rzeszowie wniést o oddalenie odwotania Stwierdzit, ze poprawnos¢ ustalenia ceny
ofertowej przy uwzglednieniu obowigzujgcych stawek podatku VAT ma istotne i

bezposrednie znaczenie. Wskazal, ze jego oferta nie zawiera btedu co do obowigzujacych



stawek podatku. Odmienna ocena polegajaca na uznaniu dowolnosci w ustalaniu stawek
podatku na etapie okreslania ceny ofertowej spowoduje utrate oceny jego oferty jako

najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie ustalita i zwazyla, co
nastepuje.

W Swietle dokumentacji postepowania, w tym postanowien SIWZ oraz wzoru umowy
stanowigcego zatgcznik do specyfikacji niesporne jest ustalenie, ze cena w niniejszym
postepowaniu jest ceng ryczaltowa, czyli stosownie do nomenklatury kodeksu cywilnego,
przewiduje sie ryczattowe wynagrodzenie wybranego wykonawcy.

Izba stwierdzita takze, ze w SIWZ nie wskazano obowigzujgcej stawki podatku od towaréw i
ustug, jakg nalezy zastosowac przy ustalaniu ceny oferty. Stawka podatku VAT, jak zauwaza
Odwolujacy, nie byla rowniez wskazana w ofercie. W tym miejscu nalezy jednak stwierdzi¢,
ze w wypelnionym formularzu ofertowym wykonawca podat cene (nazwang ceng brutto),
podatek VAT oraz cene netto. Te trzy wielkosci zostalty wyrazone kwotowo.

Oceniajgc stanowisko Odwolujgcego, czy w tak ustalonym stanie faktycznym Zamawiajacy
miat prawo sprawdzenia poprawnosci obliczenia ceny, nalezy stwierdzi¢, co nastepuje.

W systemie zamoOwien publicznych cena jest istotnym obligatoryjnym kryterium oceny ofert
(art. 91 ust. 2 ustawy), a ocena poprawnosci ceny ofertowej stanowi obowigzek
Zamawiajacego. Wskazuje na to np. przepis art. 90 ust. 1 ustawy zobowigzujacy
Zamawiajgcego do wyjasnienia kwestii, czy oferta zawiera razaco niskg cene, lub przepis
zastosowany w niniejszym postepowaniu, nakazujacy odrzuci¢ oferte, jezeli zawiera biedy
w obliczeniu ceny. Oczywiste jest, ze wskazane wyzej decyzje Zamawiajgcy podejmuje po
uprzednim badaniu sposobu ustalenia ceny. Nalezy przy tym zauwazyC, ze w
obowigzujacym stanie prawnym ustawodawca nie uzaleznia czynnosci oceny ofert od
charakteru ceny (ryczattowej lub kosztorysowej). Tym samym twierdzenie o braku podstaw
sprawdzenia poprawnosci obliczenia ceny jest nieuzasadnione.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat takiego sprawdzenia poprzez
arytmetyczne poréwnanie kwot podanych w ofercie i na tej podstawie ustalit, ze wykonawca
zastosowat jednolita stawke podatku od towaréw i ustug na poziomie 7%, dla calosci
zadania. Okolicznosci tej Odwotujacy nie kwestionowat.

Stwierdzi¢ nalezy, ze ocena, czy wykonawca dokonujgc obliczenia ceny, uwzglednit
obowigzujace przepisy prawa w zakresie obligatoryjnych czynnikéw cenotworczych, a takim
sg przepisy okreslajgce stawki podatku VAT, ma istotne znaczenie w toku badania i oceny
ofert. Stosownie bowiem do art. 3 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca

2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.1050 ze zm.) cena zawiera w sobie whasciwy podatek



VAT, co oznacza, ze przyjecie niewtasciwej stawki i w konsekwencji kwoty podatku, skutkuje
niewtasciwym obliczeniem ceny.

W ocenie skiadu orzekajgcego ustalenie, ze Odwotujgcy nieprawidiowo zastosowat jednolitg
preferencyjng stawke podatku od towardw i ustug uzasadnia twierdzenie, ze oferta przez
niego ztozona zawiera btad w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Izba
nie znajduje tym samym podstaw do zastosowania w stosunku do oferty Odwotujgcego
przepisu art. 88 ust. 2 ustawy normujgcego zasady poprawiania omytek w ofercie uznajac,
ze w rozpatrywanej sprawie wykonawca popeit bigd. Sktad orzekajacy podziela tym samym
stanowisko, iz z ,bledem w cenie” mamy do czynienia w sytuacji blednego zastosowania
stawki VAT, np. 7% zamiast 22%, ktore to stawki powinny by¢ przyjete przez wykonawce w
wysokosci wynikajacej z przepiséw prawa podatkowego.(por. ,Prawo zamoéwien publicznych

po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.”, red. J. Sadowy, W-wa 2008, s. 118).

W $Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku sprawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



