Sygn. akt: KIO/UZP 217/10

WYROK
z dnia 02 marca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Stadler Bussnhang AG, CH — 9565 Bussnang, Szwajcaria , Industriestrasse 4 od
rozstrzygniecia przez zamawiajagcego "Koleje Mazowieckie - KM" Sp. z o. o., 03-802

Warszawa, ul. Lubelska 1 protestu z dnia 22 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu "Kolejom Mazowieckim - KM" Sp. z o.
0., 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 1 wuniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania;

2. kosztami postepowania obcigza "Koleje Mazowieckie - KM" Sp. z 0. 0., 03-802 Warsz awa,

ul. Lubelska 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Stadler Bussnang AG, CH — 9565 Bussnang,

Szwaijcaria, Industriestrasse 4;



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery
zlote zero groszy) przez "Koleje Mazowieckie - KM" sp. z o0.0., 03-802
Warszawa, ul. Lubelska 1 na rzecz Stadler Bussnang AG, CH — 9565
Bussnang, Szwajcaria, Industriestrasse 4 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Stadler Bussnang AG, CH — 9565 Bussnang,

Szwaijcaria, Industriestrasse 4.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - ,Koleje Mazowieckie - KM" Sp. z 0. o. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe 16 szt
nowych, czteroczionowych zespotéw trakcyjnych.

Pismem z 12 stycznia 2009 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez Stadler Busshang AG z siedzibg w Busshang (Szwajcaria). Jednoczeshie
Zzamawiajacy poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze
zm.), zwanej dalej rowniez: ,Pzp”.

Wobec czynnosci uniewaznienia postepowania Stadler Bussnang AG wnidst odwotanie
poprzedzone protestem. Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. art. 2 pkt 1 ustawy Pzp i art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (dalej: ,ustawa o cenach"), przez bezprawne
uniewaznienie postepowania, mimo ze cena najkorzystniejszej oferty w tym postepowaniu nie
przekrawacza kwoty, ktorg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,;

2) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez nieudzielanie zamowienia odwotujgcemu sie, mimo ze jego
oferta zostata uznana przez zamawiajgcego za oferte najkorzystniejsza, a nie zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania,

3) naruszenie art. 91 ust. 3a Pzp w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp oraz w zw. z art. 2 pkt 7 oraz art. 9 ust.
1 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug (dalej: ,ustawa o VAT") przez
zastosowanie tego przepisu w celu oceny spetnienia przestanek uniewaznienia postepowania,
ktory to przepis ustawy Prawo zamowien publicznych nie ma zastosowania w sprawie.
Odwolujacy sie zarzucit réwniez, ze swoimi dziataniami i zaniechaniami zamawiajacy, oprécz

wskazanych przepiséw, naruszyt takze art. 8 ust. 1, art. 86 ust. 3, art. 94 Pzp, jak rowniez inne



przepisy wskazane w uzasadnieniu. Ponadto ocenit, ze zamawiajacy naruszyt art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz.1503
ze zm.).

Odwotujacy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci polegajacej na uniewaznieniu postepowania;

2. udzielenie zamdwienia publicznego odwotujgcemu sie.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniést, ze zamawiajacy bezpodstawnie uniewaznit
postepowanie, gdyz cena ztozonej przez niego oferty nie przekracza kwoty jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Wywiodt, ze jest spotka majaca siedzibe w
Szwajcarii, a Szwajcaria nie jest cztonkiem Unii Europejskiej, nie nalezy rowniez do Europejskiego
Obszaru Gospodarczego, do strefy EURO, ani do strefy VAT UE. W zwigzku z tym realizacja
przedmiotu zamoéwienia stanowi¢ bedzie import towardw, ktory nie podlega opodatkowaniu
podatkiem od towarow i ustug. Doliczenie kwoty podatku VAT wynikajacej z dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej przez zamawiajacego do ceny swojej oferty odwotujgcy sie uznal, za
naruszajgce literalne i jednoznaczne brzmienie przepiséw, w szczegdlnosci art. 2 pkt 1 Pzp.
Odwolujacy sie wskazat na fakt, iz cena netto ztozonej przez niego oferty jest jednoczesnie ceng
brutto. Powotal zasady wyktadni literalnej, koniecznos$¢ jednakowej interpretacji pojecia ,cena”
zgodnie z definicjg z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Wywiddt, ze zamawiajacy nie miat prawa - w celu
zbadania przestanki uniewaznienia postepowania - doliczy¢é do ceny oferty odwolujgcego sie
elementéw, ktére nie stanowig skfadnika tej ceny. Nie miat zwlaszcza prawa doliczy¢ podatku
VAT z tytutu nabycia, do ktérego rozliczenia zobowigzany jest zamawiajacy.

Odwolujacy sie wywiodt, ze cena najkorzystniejszej oferty, w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,
to kwota 76 640 000 EUR - nizsza od kwoty, jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia.

Odwotujacy sie powotat sie rowniez na zasade neutralnosci podatku VAT. Wskazatl, ze kwota
podatku nie bedzie stanowi¢ kosztu dla zamawiajgcego, gdyz zamawiajacy zobowigzany bedzie
do rozliczenia podatku VAT z tytutu importu towarow i wykazania kwoty podatku VAT naleznego
w Polsce w kwocie 16 860 800 euro. Jednoczesnie, zamawiajacy uprawniony bedzie do
odliczenia kwoty podatku naliczonego w wysokosci 16 860 800 euro i w konsekwencji,
zamawiajacy nie bedzie ponosic jakichkolwiek obcigzen w zakresie podatku VAT w zwigzku z
zawarciem umowy z odwotujagcym sie w szczegolnosci nie bedzie zobowigzany do odprowadzenia
podatku VAT do urzedu skarbowego. Oznacza to zarazem, ze w celu sfinansowania zamdéwienia
realizowanego przez odwolujacego sie zamawiajgcy powinien dysponowaé jedynie kwotg 76 640
000 euro. Odwotujacy sie zarzucit bledne zastosowanie art. 91 ust. 3a Pzp, gdyz art. 91 ust. 3a
Pzp dotyczy jedynie wewnatrzwspoélnotowego nabycia towardw oraz winien by¢ stosowany tylko
w celu oceny oferty a nie w celu oceny spetnienia przestanek uniewaznienia postepowania.

Powotat rowniez odpowiedzi zamawiajgcego do tresci formularza ofertowego, z ktérych wywodzit, ze

obowigzkiem zamawiajgcego byto zgodnie z literalnym brzmieniem art. 91 ust. 3 a Pzp. Odwotujacy



sie podnidst rowiesnik mozliwosé blednego oszacowania przez zamawiajgcego wartosci przedmiotu
zamowienia oraz okolicznos¢, ze z uwagi ha priorytetowy charakter zaméwienia prawdopodobne
jest uzyskanie przez zamawiajacego dodatkowych srodkow.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 22
stycznia 2010 r. (presentata zamawiajgcego), odwotanie 10 lutego 2010 r. (presentata - wpltyw
bezposredni do Urzedu Zamowien Publicznych). Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania z

zachowaniem terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z 29 stycznia 2010 r., ktére przekazat odwotujacemu
sie via fax 1 lutego 2010 r. Zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu wywiodt, ze postapit
zgodnie z przepisami, gdyz zobowigzany byt w razie stwierdzenia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp, do uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy powotat tres¢ formularza ofertowego oraz
udzielane przez siebie w odniesieniu do jego tresci odpowiedzi. Podniost, ze przyjety przez
zamawiajgcego sposob oceny ofert w zakresie kryterium ceny jest zgodny jest z zasadg uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. Ograniczenie rozwigzania proponowanego przez
ustawodawce w art. 91 ust. 3a Pzp jedynie do oferentéw pochodzacych z Unii Europejskiej,
powodowatoby nieuzasadnione faworyzowanie potencjalnych wykonawcow majacych siedzibe
w krajach, ktére cztonkami Unii nie sg. Wskazal, ze dla mozliwosci oceny rzeczywistego wptywu
wyboru oferty wykonawcy zagranicznego, nie majgcego siedziby lub miejsca zamieszkania w
Unii Europejskiej, na stan budzetu, zamawiajgcy winien mie¢ mozliwos¢ ustalenia, w jaki
sposOb wysokos¢ ceny wplynie ostatecznie na kwote, jakg moze przeznaczy¢ na realizacje
zamdwienia. Zamawiajacy wskazat na koniecznos$¢ stosowania zasad wynikajgcych z art. 7 ust.
1 Pzp oraz na fakt, ze tresci siwz byla znana wykonawcom, a odwolujacy sie nie wnidst wobec

niej srodkdw ochrony prawne;.

Przed otwarciem rozprawy odwotujacy sie ztozyt pismo z 25 lutego 2010 r., w ktérym

wskazywatg przede wszystkim na koniecznos¢ stosowania literalnej wyktadni przepisow prawa.

Po ustaleniu podczas posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu Izba przeprowadzita

rozprawe podczas ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2009/S 223-320653.

Zgodnie z Rozdzialem 13 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, najwazniejszym z
kryteriow oceny ofert (60%) byla cena.

W zalgczniku nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - ,Formularz oferty",

zamawiajacy ustalit, ze wykonawcy zagraniczni, ktérzy na podstawie odrebnych przepiséw, nie



sg zobowigzani do uiszczenia podatku VAT w Polsce, podajg tylko cene netto, pozostali
wykonawcy podajg cene netto i brutto. W celu poréwnania ofert, do ceny wykonawcy, ktéry
podat w ofercie wytacznie cene netto, zamawiajacy doliczy podatek VAT w ustawowej wysokos$ci,
ktéry to podatek zamawiajacy bedzie zobowigzany odprowadzi¢ do wiasciwego dla swojej
siedziby Urzedu Skarbowego.

Zamawiajacy w pismie z dnia 23 grudnia 2009 r. wyjasnit tres¢ formularza oferty, ze w
przypadku, gdy oferte skiada wykonawca, ktory na podstawie odrebnych przepiséw nie jest
zobowigzany do uiszczenia podatku VAT w Polsce, w formularzu ofertowym wpisuje sie ceng
netto, a Zamawiajacy postapi zgodnie z postanowieniami art. 91 ust. 3a ustawy Prawo zamowienh
publicznych".

23 grudnia 2009 r. Odwotujacy zadat kolejne pytanie:

W zwigzku z pismem Zamawiajgcego z dnia dzisiejszego nr MER4-45-66.13/2009, zawierajacym
zmiane odpowiedzi na pytanie nr 2 zawartej w pismie z dnia 21 grudnia 2009., nr MER4-45-
66.11/2009, prosimy o jednoznaczne wskazanie, iz odpowiedz ta dotyczy jedynie sytuacji, w
ktorej spetione sg tacznie dwie przestanki: (a) ofertg sklada wykonawca, ktdry na podstawie
odrebnych przepiséw nie jest zobowigzany do uiszczenie podatku FAT w Polsce i (b) wybér
oferty tego wykonawcy spowoduje powstanie obowigzku podatkowego Zamawiajacego zgodnie z
przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie dotyczacym wewnatrzwspoélnotowego
nabycia towaréw. Inaczej mowigc, art. 91 ust. 3a ustawy - Prawo zamdéwien publicznych nie ma
zastosowania (co wynika jednoznacznie z jego tresci), gdy oferte sklada wykonawca, ktory na
podstawie odrebnych przepiséw wprawdzie nie jest zobowigzany do uiszczenia podatku FAT w
Polsce, jednakze wybdr jego ofert nie spowoduje powstania obowigzku podatkowego
Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie dotyczacym
wewnagtrzwspolnotowego nabycia towaréw. Prosimy o potwierdzenie powyzszego".
Zamawiajacy w dwoch pismach z dnia 29 grudnia 2009 r. oswiadczyt, ze odpowiedz z 23 grudnia
2009 r. obejmuje sytuacje, w ktérej zostang spetnione przestanki wskazane przez odwotujgcego
sie.

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 267 860 000 zi, co stanowi
rownowartos¢ 69 087 720,20 euro, a bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jaka
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. kwote 79 233 149,07 euro brutto
stanowigca rownowartos¢ sumy 326 789 200,00 zt brutto.

W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcéw — odwolujacy sie oraz wykonawcy wspoélnie
ubiegajacy sie 0 udzielenie zamowienia Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna
Holding i Zaktady Naprawcze Taboru Kolejowego ,Minsk Mazowiecki" Spétka Akcyjna, zwani
dalej tacznie: ,PESA". Cena ofertowa odwolujgcego sie to kwota 76 640 000,00 euro netto
(zarazem kwota brutto), natomiast cena zaproponowana przez PESE to 75 200 000,00 euro
netto oraz po doliczeniu podatku VAT - 91 744 000,00 euro brutto.



W toku oceny ofert zamawiajgcy doliczyt do ceny oferty odwotujacy sie podatek VAT, ktéry miatby
odprowadzi¢ do urzedu skarbowego i do poréwnania ofert przyjat cene oferty odwotujacego sie w
kwocie 93.500.800 euro, doliczajgc podatek VAT w kwocie 16.860.800 euro.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie znajdujgcych sie w oryginalnej dokumentacji postepowania i
okazanych na rozprawie przez zamawiajgcego lub uprzednio przekazanych Izbie w formie kopii
poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem: siwz, pism zamawiajgcego z 23 i 29 grudnia 2009 r.
MER4-45-66.13/2009, MER4-45-66.18/2009, MER4-45-66.19/2009, pisma odwotujgcego sie z
23 grudnia 2009 r., ofert odwotujacego sie oraz PESY, protokotu ZP-1.

Ztozone do akt opinie prof. dr hab. W. Modzelewskiego z 18 stycznia 2010 r. oraz Tomasza
Czajkowskiego, jako stanowigce dokument prywatny Izba uznata za oSwiadczenia strony.

Przy ocenie zarzutdw odwofania lzba pomineta podnoszone przez odwotujacy sie rdznice
miedzy kwotg wartosci szacunkowej zamdwienia a kwota podana przed otwarciem ofert, uznajac,
ze termin na podnoszenie watpliwosci, co do kwoty podanej zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp, rozpoczat
swoj bieg w dniu otwarcia ofert. Podnoszenie zarzutéw w tej mierze jest spéznione.

Izba nie uwzglednita stanowiska zawartego w pismie odwotujgcego sie z 1 marca 2010 r. z

uwagi na tresc art. 190 ust. 2 Pzp.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Potwierdzenie
zarzutow odwotania spowoduje uniewaznienie czynnos$ci zamawiajgcego polegajacej na
uniewaznieniu postepowania i odwotujacy sie bedzie miat mozliwosé uzyskania zamoéwienia
publicznego. Brak podniesienia zarzutébw przeciwko czynnosci oceny ofert — punktacji
przyznanej ofercie odwolujgcego sie pozostaje bez wplywu na ocene interesu prawnego
odwotujgcego sie. Rozpoznajac zarzut odwotania dotyczacy uniewaznienia postepowania
niezbedne jest odniesienie sie do ceny oferty odwolujgcego sie przyjetej przez zamawiajgcego
przy podjeciu ustalenia, ze zaistniata przestanka uniewaznienia postepowania wskazana w art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp. W interes prawny odwotujgcego sie godzi przede wszystkim decyzja o

uniewaznieniu postepowania, zarzut dalej idacy.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania, jesli cena
najkorzystniejszej oferty jest wieksza, niz kwota jakg zamawiajagcy moze przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia.

W celu oceny zarzutu niezbedne jest ustalenie pojecia ceny w rozumieniu przywotanego
przepisu. Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o0 cenie, nalezy przez to

rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr



97, poz. 1050 ze zm.). Przywolana definicja stanowi, ze cena to warto$¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub
ustuge, w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jesli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Niesporne i zgodne z brzmieniem cytowanego przepisu (odnoszenie sie do powotywanych w
tym zakresie przez odwotujgcego sie niespojnosci miedzy przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz przepisami podatkowymi jest zbedne dla rozstrzygniecia powstatlego sporu)
jest miedzy stronami, ze cena netto i brutto oferty odwotujgcego sie sgq takie same.
Okolicznoscig niesporng jest rowniez fakt, ze ewentualne zawarcie umowy z odwotujgcym sie
spowoduje powstanie obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego z tytutu importu.
Przedmiotem sporu jest wysoko$¢ ceny oferty odwotujacego sie przyjetej przez zamawiajacego
przy stwierdzeniu zaistnienia przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 1 Pzp cena oferty zawiera podatek od towarow ustug
oraz podatek akcyzowy, jezeli jego wartosc jest pltacona przez zamawiajgcego wykonawcy.
Jedyny wyjatek od powotanej reguly ustawodawca wprowadzit w art. 91 ust. 3 a Pzp
stanowigcym, ze jezeli zlozono oferte ktérej wybdr prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towardéw i ustug, w zakresie
wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do
przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie
z obowigzujacymi przepisami. Wykladnia literalna przywotanego przepisu nie budzi watpliwosci -
zamawiajacy moze do przedstawionej w ofercie ceny doliczy¢é podatek od towardw i ustug,
jedynie w sytuacji, gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego kwalifikowana bytaby, jako
wewnagtrzwspolnotowe nabycie towardw i wytgcznie dla celéw oceny oferty.

Stan prawny dotyczacy powstania zobowigzania zamawiajgcego do uiszczenia podatku od
towaréw i ustug z tytutu innego, niz wewnatrzwspdlnotowe nabycie towaréw pozostat poza
regulacjg ustawowa.

Jednoczesnie z art. 7 ust. 1 Pzp wynikajg zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego — rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Na gruncie
ustawy Prawo zamowienh publicznych przywotane zasady transponujg na grunt prawa krajowego
zasady wynikajace ustawodawstwa wspolnotowego, w szczegolnosci zasade niedyskryminacii.
Priorytet przywotanych zasad wielokrotnie podkreslaly w orzeczeniach, tak Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci, jak i sgdy powszechne rozpatrujgce skargi na orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, a wczesniej zespotéw arbitrow. Fundamentalnymi zasadami prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sg zasada réwnego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji. Skoro ustawodawca w celu ich realizacji zastrzegt
obowigzek zamawiajgcego doliczania do ceny oferty kwoty podatku od towaréw i ustug w

przypadku wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw, to brak mozliwosci doliczenia kwoty



podatku w razie powstania zobowigzania podatkowego zamawiajacego z innego tytutu, niz
wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw daje wykonawcom nie posiadajgcych siedzib na terenie
panstwa wspoOlnoty oraz nie objetych porozumieniami w tej materii istotng przewage
konkurencyjna.

Jest to stan prawny, co do ktérego mozna zasadnie twierdzi¢, ze gdyby ustawodawca dziatat
racjonalnie taki stan rzeczy objatby regulacjg ustawowa. Tres¢ art. 91 ust. 3a Pzp oraz
znajomos¢ preferenciji aksjologicznych i zamierzonych celéw ustawodawcy — wyboru oferty
najkorzystniejszej z poszanowaniem zasad udzielania zamowien - kaze przyja¢, ze zaistniata
tutaj luka w prawie, ktorg okresli¢ nalezy, jako ,techniczng luke w prawie” (vide przyktadowo: T.
Stawecki , P. Winczorek ,Wstep do prawoznawstwa” wyd. 4 Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2003).

Wobec oceny, ze ma miejsce luka w prawie, obowigzkiem Izby, jako organy stosujgcego
przepisy oraz dokonujgcego ich wyktadni, jest zbadanie mozliwosci jej usuniecia. Zgodnie ze
stanowiskiem doktryny, w okolicznosciach sprawy, siegng¢ nalezy do wnioskowania przez
analogie (argumentum a simili). Mozliwe jest bowiem zastosowanie, do nieuregulowanego
stanu rzeczy t.j. braku obowigzku zamawiajgcego doliczenia do przedstawionej ceny oferty
kwoty podatku od towardéw i ustug, ktory zamawiajgcy miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, art. 91 ust. 3 a Pzp per analogiam. Postata luka podlegataby
usunieciu przy zastosowaniu analogii z ustawy (analogia legis). Na dopuszczalnosé
zastosowania analogii wskazuje, oprécz argumentaciji powotanej wyzej, brak uzycia w art. 91
ust. 3 a Pzp sformulowania typu ,wylacznie”, ,tylko”, ,jedynie”, ktérego zastosowanie w tresci
przepisu wytgczyloby mozliwosé postuzenia sie argumentum a simili.

Whnioskowanie z analogii prowadzi do przekonania, ze art. 91 ust. 3a Pzp znajduje zastosowanie
nie tylko do wewnatrzwspdélnotowego nabycia towaréw, ale réwniez do importu towaréw, gdyz
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug, powyzsze prowadzi do powstania
obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego i w celu zachowania zasad réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji zamawiajacy winien doliczy¢ do ceny oferty
kwote naleznego podatku od towaréw i ustug, ktérego jest ptatnikiem.

Wobec powyzszego sposéb obliczenia ceny oferty odwotujacego sie przyjety dla potrzeb
poréwnania ofert uzna¢ nalezy za prawidtowy. W tym kontekscie tres¢ udzielonych wyjasnien
uzna¢ nalezy za nierelewantng dla oceny zarzutu odwotania — pozostaty one bez wptywu na
ocene czynnosci zamawiajgcego polegajgcg na uniewaznieniu postepowania — sam
zamawiajacy zastrzegt bowiem w siwz, ze doliczenia kwoty podatku dokona w celu poréwnania
ofert. Odestanie w udzielonych odpowiedziach do art. 91 ust. 3 a Pzp nie wytworzylo nowej
sytuacji prawnej. Jak Izba wskazata wyzej, przywotany przepis pozwala na doliczenie kwoty

podatku od towardw i ustug wytacznie w celu oceny oferty.



Odrebng kwestie stanowi natomiast ustalenie ceny oferty odwotujgcego sie przy badaniu
przestanek uniewaznienia postepowania. Poréwnanie (ocena ofert) i dokonany w ich wyniku
wybér najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie postepowania stanowig odrebne czynnosci
zamawiajgcego. Podnies¢ nalezy, ze przestanki uniewaznienia postepowania tworzg katalog
enumeratywny i podlegajg Scistej interpretaciji. Stanowig bowiem wyjatek unicestwiajacy cel
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérym jest zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Nie mozna wykluczy¢, ze pominiecie w tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp mozliwosci doliczenia do
ceny oferty kwoty podatku od towardw i ustug bylo niezamierzonym dziataniem ustawodawcy.
Odwrotnie jednak, niz w przypadku art. 91 ust. 3 a Pzp, Izba nie dopatrzyta sie mozliwosci
zastosowania w tej mierze analogii. Sprzeciwiajg sie temu przede wszystkim nadanie katalogowi
przestanek uniewaznienia postepowania charakteru numerus clausus, uzycie w tresci art. 91
ust. 1 pkt 4 Pzp pojecia ,cena” oraz zawezenie w tresci art. 91 ust. 3 a Pzp mozliwosci
doliczenia do ceny oferty kwoty naleznego podatku od towardw i ustug, ktéry zamawiajacy jest
obowigzany wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, jedynie do celu oceny ofert.
Nietrafnie powotuje zamawiajacy art. 536 k.c. jako dajacy mu podstawe do ustalenia ceny oferty
odwotujgcego sie, jako sumy ceny ofertowej oraz kwoty naleznego podatku od towaréw i ustug.
Wobec brzmienia tresci siwz zaktadajgcej dokonanie takiej czynnosci wytgcznie dla poréwnania
ofert, niezasadne wydaje sie by¢ przyjecie, ze nastgpito tu wskazanie sposobu obliczenia ceny
oferty w rozumieniu art. 36 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Art. 14 Pzp pozwala na zastosowanie przepiséw kodeksu cywilnego wylacznie w sprawach
nieuregulowanych w ustawie Prawo zamowien publicznych i jedynie odpowiednio. Skoro ustawa
Prawo zamoéwien publicznych zawiera definicje ceny a wykonawca zostat zobowigzany przez
zamawiajgcego do podania w ofercie ceny zgodnie z jej wymaganiami, to brak jest podstaw do
stosowania przepisow kodeksu cywilnego. Konkludujac rozwazania w tym zakresie stwierdzi¢
nalezy, ze powotanie sie na art. 536 k.c. nie ma oparcia tak przepisach prawa, jak i tresci siwz
odsytajacej do art. 91 ust. 3 a Pzp - nie moze by¢ zatem skuteczne. Stanowisko zamawiajgcego
poczytane by¢ moze de facto jako zmiana interpretacji postanowien siwz wyrazona po terminie
otwarcia ofert, a nawet po dokonaniu czynnosci uniewaznienia postepowania, coO jest
niedopuszczalne.

Nakaz sciste] interpretacji przepisu prawa zakfada odwofanie sie przede wszystkim do zasad
wyktadni jezykowej. I1zba ocenia, ze niedopuszczine jest interpretowanie pojec¢ zdefiniowanych w
danym akcie prawnym w sposoOb sprzeczny z ich literalnym brzmieniem. Relatywizowanie tresci
definicji powodowatoby brak pewnosci uczestnikbw danej sfery obrotu co do stanu prawa.
Zgodnie z zasadami wyktadni jezykowe] jednakowym pojeciom nalezy w obrebie danego aktu
prawnego nadawac takie samo znaczenie. Pojecie ,ceny oferty” w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp, rozumie¢ nalezy zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 1 Pzp, stanowigcym wszak in

initio, ,lekro¢é w ustawie mowa jest 0..” Zatem przy badaniu zaistnienia  przestanki



uniewaznienia postepowania podatek od towardw i ustug uwzglednia¢ nalezy w cenie oferty
jedynie w sytuacji, gdy zawarty jest on w kwocie, ktdérg kupujacy zobowigzany jest zaptacié¢
sprzedajgcemu.

Wyktadnia jezykowa art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp potwierdza stusznosé¢ zarzutéw odwotujgcego sie.
Odstepstwo od zasad wykladni jezykowej moze nastgpi¢ w sytuaciji, gdy jej zastosowanie
prowadzitoby do nieracjonalnego i niesprawiedliwego rezultatu. Izba dokonata zatem wyktadni
celowosciowej art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwzglednieniem caloksztaltu okolicznosci faktycznych
sporu oraz stanowisk stron. Celem przywotanej regulacji jest umozliwienie zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przekracza jego
aktualne mozliwosci finansowe. Kwota, ktdrg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia okresla granice ciezaru finansowego, ktéry zamawiajgcy jest w stanie poniesé
zawierajagc umowe w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku wyboru oferty wykonawcy,
ktory jest ptatnikiem podatku od towarow i ustug nie budzi watpliwosci, ze zamawiajacego
realnie, w sensie ekonomicznym, obcigza tak ciezar wynagrodzenia wykonawcy, jak i ciezar
podatku od towardw i ustug. Natomiast, w przypadku wyboru oferty wykonawcy, ktérego
wynagrodzenia nie obcigza podatek od towardéw i ustug, wskazane jest w obecnym stanie
prawnym szczegoOlnie wnikliwe przeanalizowanie kazdego przypadku. Wymagajg tego zasady
réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Z przepisow prawa podatkowego
wynika bowiem zréznicowanie sytuacji zamawiajacych w tej mierze, uzaleznione od faktu, czy
zamawiajacy jest, czy tez nie jest ptatnikiem podatku od towaréw i ustug.

Odwolujacy sie wskazat, ze zamawiajgcy, jako aktywny podatnik podatku od towaréw i ustug jest
w stanie rozliczy¢ wymagany podatek niejako ,na papierze” a czynnos¢ rozliczenia nie generuje
dla zamawiajgcego rzeczywistego obcigzenia finansowego w wysokosci naleznego podatku.
Zamawiajacy nie odniést sie do przywotanego stanowiska, mimo, ze zostato wyrazone juz w
odwotaniu, zatem mogt i powinien to uczyni¢. Nie zaprzeczyt tez twierdzeniu odwotujacego sie,
ze w rozliczenie podatku od towaréw i ustug bedzie mialo w tym przypadku wytacznie
techniczny, matematyczny charakter. Nie zostaly powotane argumenty ani dowody na
twierdzenie przeciwne.

Postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny, a lzba wydajgc wyrok bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony w czasie postepowania (art. 190 ust. 2 Pzp)

Wyniki postepowania przed Izbg nakazujg zatem przyja¢, ze czynnoS¢ uniewaznienia
postepowania pozostaje w sprzecznosci nie tylko z powotang wyktadnig literalng art.93 ust. 1 pkt
4 Pzp, ale réwniez ale réwniez z wyktadnig celowosciowg. Czynnos$¢ uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy zamawiajagcy posiada srodki w wysokosci pozwalajgcej na zaptate
wynagrodzenia wykonawcy niweczy ratio legis przepisdw ustawy Prawo zamdwien publicznych.
W okolicznosciach sporu, odwotujgcy sie ztozyt oferte, ktéra ekonomicznie jest dla
zamawiajgcego najkorzystniejsza, a zadane wynagrodzenie nie przekracza kwoty, Kktorg

Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia.



Ustawodawca odréznia kwote, jakg zamawiajacy ,zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie
zamoOwienia” (art. 86 ust. 3 Pzp) od kwoty, ktéra zamawiajgcy ,moze przeznaczyé na
sfinansowanie zmowienia” (art. 93 ust. 1 pkt 4). Z réznic w tresci przywotanych przepisow wynika
obowigzek zamawiajacych ocenienia swoich mozliwosci finansowych w zwigzku z realizacjg
danego zaméwienia publicznego.

Nie uszio tez uwadze Izby, Zze tak w rozstrzygnieciu protestu, jak i podczas rozprawy zamawiajacy
konsekwentnie twierdzit, Zze cena oferty odwolujgcego sie przekracza kwote, jaka zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Tymczasem przestanka uniewaznienia
postepowania wymaga, aby cena najkorzystniejszej oferty przekraczata kwote, jakg zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy tymczasem nie oswiadczyt nawet,
ze w niniejszym postepowaniu kwoty te sg takie same i zwiekszenie przez niego wysokosci
posiadanych srodkow nie jest mozliwe. Art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp ma na celu wytaczenie mozliwosci
arbitralnego podejmowania decyzji 0 uniewaznieniu postepowania. Zaistnienie przestanek
uniewaznienia postepowania nie powinno by¢ domniemywane przez lzbe. Jest to szczegolnie
istotne w okolicznosciach sporu, gdyz ceny obydwdch ziozonych ofert przyjete przez
zamawiajgcego do celéw oceny ofert przekraczajg kwote, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 8 wrzesnia 2008
r. sygn. akt: V Ca 1554/08 (niepubl.) wywiodt, ze to na zamawiajacym spoczywa ciezar
udowodnienia istnienia przestanek uniewaznienia postepowania i ciezar ten w zadnym wypadku

nie moze by¢ przeniesiony na wykonawce.

Reasumujgc — zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 2 pkt 1 Pzp oraz art. 91 ust. 3

aPzp wzw. z art. 2 pkt 1 Pzp znalazly potwierdzenie.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1 a Pzp uwzglednita
odwotanie.

Zgodnie z art. 191 ust. 5 Pzp Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy, nie jest tez zwigzana
zadaniami, a jedynie zarzutami protestu (arg. a contrario z art. 191 ust. 3 Pzp). Izba na
podstawie art. 191 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazala uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia
postepowania. O kosztach Izba orzekia, stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Pzp, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego sie, w wysokosci
3600 zt podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Zaméwieh Publicznych do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



