Sygn. akt: KIO 2503/11

WYROK
z dnia 5 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Anna Chudzik

Czlonkowie: Przemystaw Dzierz edzki

Dagmara Galczewska-Romek
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 listopada 2011 r. przez Firm ¢ "ROKOM"
Roboty Ogolnobudowlane i Renowacja Obiektow Zabytko wych H.G.l. Komorowscy
Spétka Jawna z siedzib q w Kamiennej Gorze w postepowaniu prowadzonym przez Gmin e
Miasto Boguszow-Gorce

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno Sci
odrzucenia oferty Odwoluj gcego oraz wyboru najkorzystniejszej oferty

i powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin @ Miasto Boguszéw-Gorce i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Firme "ROKOM"
Roboty Ogodlnobudowlane i Renowacja Obiektow Zabytko wych H.G.I.
Komorowscy Spotka Jawna z siedzib g w Kamiennej Gorze tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miasto Boguszow-Gorce na rzecz Firmy "ROKOM" Roboty
Ogodlnobudowlane i Renowacja Obiektow Zabytkowych H. G.l. Komorowscy
Spotka Jawna z siedzib g w Kamiennej Gérze kwote 14.704 zt 84 gr (stownie:
czternascie tysiecy siedemset cztery zlote osiemdziesigt cztery grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:  ...............

Czlonkowie: ...



Sygn. akt: KIO 2503/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Boguszoéw-Gorce — prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na Renowacje wielorodzinnego budynku mieszkalnego przy ul.

Zeromskiego 35 w Boguszowie-Gorcach.

W dniu 23 listopada 2011 r. wykonawca — Firma "ROKOM" Roboty Ogdélnobudowlane
i Renowacja Obiektow Zabytkowych H.G.l. Komorowscy Spoitka Jawna (dalej: ROKOM) —
wniost odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego ofert, zarzucajac Zamawiajgcemu

naruszenie przepiséw art. 89 ust 1 pkt 6, art. 91 oraz art. 7 ustawy Pzp.

Odwotujacy kwestionuje ocene Zamawiajgcego, jakoby w zlozonej przez niego

ofercie przyjeta zostata bledna stawka podatku VAT.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt 5 SIWZ cena ofertowa powinna by¢ wynikiem
sumy kosztorysu ofertowego, a ewentualne pomyiki zawarte w kosztorysach majgce wptyw
na cene, a takze blednie naliczony podatek VAT — stanowig ryzyko wykonawcy. Odwotujacy
przed uptywem terminu skladania ofert zwrocit sie do Zamawiajagcego o wskazanie, ktore
Z elementow wchodzacych w zakres zadania winny by¢ objete stawkg 8 % a ktore 23%.
Zamawiajacy w wyjasnieniach z 3 listopada 2011 roku wskazat, ze za prawidtowe, zgodne
z ustawg o Podatku od Towaréw i Ustug, zastosowanie stawki podatku VAT odpowiada

wystawiajgcy fakture Wykonawca.

Odwotujacy podniést niewskazanie przez Zamawiajgcego uzasadnienia faktycznego
i prawnego odrzucenia oferty, co uniemozliwia polemike ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
wskazat jednak, ze niezaleznie od tego Zamawiajgcy niewtasciwie zastosowat przepis art. 89

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Po pierwsze Odwotujacy podnidst, ze postanowien pkt 5 SIWZ nie mozna utozsamiac
z opisem sposobu obliczenia ceny (art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp ), gdyz obliczenie ceny,
to nie to samo, co jej podanie. Obliczenie jest procesem rachunkowym, zas podanie
sprowadza sie do napisania w odpowiedniej pozycji formularza ofertowego oferowanej ceny.
Mozna sie domysla¢, ze Zamawiajacy uznat, iz w ofercie Odwolujgcego jest podana co do
pewnego zakresu rzeczowego btedna stawka podatku VAT. Nawet gdyby tak bylo, to stanu
tego nie sposob uznawaé¢ za btad w obliczeniu ceny oferty, gdyz w SIWZ nie wskazano, jak

ta cena ma by¢ obliczona.

Powotujac sie na definicje ceny okreslong w ustawie z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach

Odwolujacy podniost, ze kwota, ktéra jest uwzgledniana przy wszelkiego rodzaju



rozliczeniach pomiedzy kontrahentami, a tym samym w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
W postepowaniu przetargowym, stanowi kwote brutto. Wskazat réwniez na wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 17 sierpnia 2005 r. (sygn. akt IV CK 88/05), w ktérym stwierdzono, ze
cena ,do zapfaty" zawiera w sobie podatek, ksztaltujacy jej wysokosc. Nie przesadza to
ekonomicznego wyniku transakcji, poniewaz cena netto poza szczegOllnymi wypadkami
(ceny regulowanej) ma charakter umowny i moze by¢ dowolnie ksztaltowana, nawet ze

stratg podatnika.

Przyjecie do wyliczenia ceny oferty innej stawki podatku VAT nie stanowi — zdaniem
Odwolujgcego — podstawy do uznania iz mamy do czynienia z bledem w wyliczeniu ceny.
Odwolujacy powotat sie na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 7 lipca 2010 r. (KIO
1280/10), w ktérym Izba uznala, ze przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej stawki
podatku od towardw i ustug jest wylacznym uprawnieniem podatnika — wystawcy faktury
(czyli wykonawcy na gruncie zamowien publicznych), a zamawiajgcy nie jest uprawniony do
dokonywania wigzacej interpretacji w zakresie wkasciwej stawki podatku od towardw i ustug,
w inny sposéb anizeli przez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie.
W konsekwencji zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie
wykonawcy, tak jak nie jest uprawniony do weryfikowania oswiadczenia woli wykonania
zamdwienia za wskazang cene w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91
ustawy Pzp. Odwotujacy wskazat rowniez, ze Izba uznata za niedopuszczalne prowadzenie
postepowania dowodowego na okoliczno$¢ prawidtowej bgdz nie stawki podatku od towaréw
i ustug w oparciu o ztozone interpretacje prawa podatkowego i uzaleznianie od wyniku tak
dokonanego "postepowania dowodowego" rozstrzygniecia kwestii poprawnosci decyzji
zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwolujgcego z powodu zastosowania
nieprawidtowej, jego zdaniem, stawki podatku od towardow i ustug. Odwotujacy powotat sie
rowniez na wyroki KIO/UZP 629/10 oraz KIO 1053/10, w sSwietle ktérych, ze przyjecie
zastosowana stawka podatku VAT nie stanowi bledu w obliczeniu ceny, uzasadniajacego

odrzucenie oferty.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz btedne podanie stawki podatku VAT nie stanowi bledu
w obliczeniu ceny w rozumieniu tego przepisu. Nie bez znaczenia jest tez tres¢ wyjasnienia
Zamawiajgcego z 3 listopada 2011 r., z ktérego wprost wynika, ze ryzyko przyjecia wlasciwej
stawki podatku VAT obcigza wykonawcow na etapie wystawiania faktur. Zapis ten, zdaniem
Odwolujgcego, wprost wskazuje, ze dla Zamawiajgcego ustalenie stawek podatku VAT na
etapie postepowania przetargowego nie miato jakiegokolwiek znaczenia. Wywodzenie zatem
na etapie oceny ofert z tego faktu negatywnych skutkdbw wobec Odwolujgcego nie jest

dopuszczalne.



Odwotujacy podniést ponadto, ze nie do zaakceptowania jest rowniez stan, w ktorym
stanowisko Zamawiajgcego nie zawiera uzasadnienia faktycznego i prawnego. Zamawiajacy
w sumie z tej samej podstawy prawnej odrzucit 9 ofert. W stosunku do zadnej z nich nie

wiadomo dlaczego, przez co nie sposob podjac¢ z Zamawiajgcym merytorycznej polemiki.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod

uwag e stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita, co nast epuje:

W punkcie 5 SIWZ Zamawiajgcy postanowit m.in., ze wynagrodzenie wykonawcy
wytonionego w drodze przetargu bedzie mialo charakter ryczaltowy bez mozliwosci
waloryzacji (ppkt 1) oraz ze bfednie naliczony podatek VAT stanowi ryzyko wykonawcy (ppkt
4). Zgodnie z wzorem formularza oferty (zatacznik nr 1 do SIWZ), w ofercie nalezalo podaé

kwote wynagrodzenia netto, kwote podatku VAT oraz kwote brutto.

W dniu 31 pazdziernika 2011 r. Odwolujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego
Z nastepujacym wnioskiem: Prosimy o wskazanie zgodnie z art. 146 ustawy o podatku od
towardw i ustug, ktére z elementéw wchodzgce w zakres zadania bedq mialy stawke VAT
8%, a ktore 23%. W odpowiedzi Zamawiajgcy poinformowat, ze: za prawidiowe, zgodne
z ustawg o podatku od towaréw i ustug zastosowanie stawki podatku VAT odpowiada

wystawiajgcy fakture Wykonawca.

Odwotujacy w ztozonej ofercie zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za
wynagrodzenie w kwocie netto 913.360,86 zi, kwote podatku VAT okreslit na kwote 76046,26
zt, co dalo kwote brutto 989.407,12 zt.

W Zestawieniu kosztorysow (str. 55 oferty) Odwotujacy podat nastepujace dane:

1) Kosztorys wielobranzowy:
- kwota netto 817.605,76 zt, 8% VAT — 65.408,46 zt, kwota brutto 883.014,22 zi,
- kwota netto 19.849,28 zt, 23% VAT — 4.565,33 zt, kwota brutto 24.414,61 zt

2) Dodatkowa karta przedmiaru: kwota netto 24.348,06 zi, 8% VAT — 1.947,84 zi,
kwota brutto 26.295,90 zi,

3) Roboty elektryczne: kwota netto 51.557,76 zi, 8% VAT — 4.124,62 zt, kwota brutto
55.682,38 zt.

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy poinformowat

0 odrzuceniu 10 ofert (w tym oferty Odwotujacego) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy



Pzp, wskazujac, ze w obliczeniu ceny oferty zastosowano nieprawidtowg stawke podatku
VAT. Zamawiajacy nie podal, ktére elementy przedmiotu zamdwienia zostaly wycenione
z zastosowaniem blednej stawki podatku VAT oraz jakg stawke, zdaniem Zamawiajacego,

nalezalo zastosowac.

Dopiero po otrzymaniu kopii odwotania, w dniu 22 listopada 2011 r. Zamawiajacy
zamiescit na swojej stronie internetowej Zestawienie oceny kosztorysow ofertowych (stawka
VAT), w ktérym, w odniesieniu do oferty Odwotujacego wskazat: Zastosowano niewtasciwg
stawke VAT dla zakresu: zagospodarowanie terenu, przylgcze wodociggowe, przytgcze
kanalizacji sanitarnej, przytgcze kanalizacji deszczowej. Natomiast wedtug oswiadczenia
Zamawiajgcego zlozonego na rozprawie, bledne stawki zostaly zastosowane w odniesieniu
do robo6t wymienionych na str. 78 oferty oraz str. 73 w poz. Kosztorysu od 413 do 418, gdzie
Odwotlujacy przyjat stawke 8%, zamiast 23%.

Izba zwa zyla, co nast epuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba staneta na stanowisku, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta
niezgodna z przepisami ustawy Pzp przez sam fakt nieprzedstawienia uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy, niezwitocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy zawiadamia wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty, m.in.
o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, takich jak jawno$¢ postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow
i zachowanie uczciwej konkurencji, naklada na Zamawiajagcego obowigzek podania
wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty jednoczesnie z przekazaniem
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztaltuje prawo do

uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty.
W niniejszej sprawie Zamawiajacy, informujac o wyniku przetargu, podat jedynie
podstawe prawng odrzucenia oferty Odwolujgcego. Za uzasadnienie faktyczne

zdecydowanie nie mozna uzna¢ wskazania, ze przyczyng odrzucenia oferty bylo



zastosowanie blednej stawki podatku VAT, Zamawiajacy nie podatl bowiem zakresu
elementéw przedmiotu zamoOwienia, ktérych cena zostala obliczona jego zdaniem
z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku, nie wskazat, jaka stawka jest prawidiowa
i nie przedstawit zadnej argumentacji na poparcie swojej tezy. Jak wskazata Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 17 sierpnia 2011 r. (KIO 1658/11) uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia 0 wykluczeniu wykonawcy powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie. Teza przedstawiona w uzasadnieniu ww. wyroku

w petni odnosi sie rowniez do czynnosci odrzucenia oferty.

Nie jest rowniez wypelnieniem dyspozycji art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
opublikowanie na stronie internetowej Zestawienia kosztoryséw ofertowych. Informacja taka
nie spetnia zadnego z wymogow wynikajgcych z ustawy, tj.: nie zostala przekazana
wykonawcom indywidualnie, réwnoczes$nie z informacjg o0 wyborze najkorzystniejszej oferty,
a jedynie zamieszczona na stronie internetowej, dopiero po otrzymaniu przez
Zamawiajgcego kopii odwotania, ponadto nie wskazuje wystarczajgco precyzyjnie
elementéw przedmiotu zamoéwienia, w odniesieniu do ktérych przyjeto btedng stawke ani
uzasadnienia stanowiska Zamawiajgcego. Dodatkowo, nie jest to informacja tozsama

Z przedstawiong przez Zamawiajacego na rozprawie.

Tym bardziej ustawowych wymogow w zakresie uzasadnienia czynnosci odrzucenia
oferty nie spetnia ustne poinformowanie wykonawcy o przyczynach odrzucenia, dokonane
przy okazji udostepnienia do wgladu dokumentacji przetargowej, o czym poinformowat

Zamawiajacy ha rozprawie.

W zwigzku z nieprzekazaniem przez Zamawiajgcego przedmiotowych informacji,
Odwotujacy, podejmujac decyzje o skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, nie miat
wiedzy co do faktycznych podstaw odrzucenia jego oferty, w konsekwencji — jak wskazat
w odwotaniu — nie miat mozliwosci podjecia merytorycznej polemiki ze stanowiskiem
Zamawiajgcego. Brak uzasadnienia faktycznego pozbawit wykonawce mozliwosci weryfikacji
prawidtowosci decyzji Zamawiajacego oraz mozliwosci przedstawienia pelnej argumentacji
zmierzajacej do wykazania prawidlowosci ziozonej oferty. Gdyby Odwolujgcy miat pelng
wiedze co do podstaw czynnosci odrzucenia oferty, mogtby sie do nich rzeczowo odniesé,
nie wiadomo rowniez, czy w ogole zdecydowatby sie na skorzystanie ze $srodkéw ochrony

prawne;j.

Ponadto, nie tylko wnoszac odwotanie wykonawca pozbawiony byt mozliwosci

petnego ustosunkowania sie do dokonanej przez Zamawiajgcego oceny. Polemika z tg



oceng byla znacznie utrudniona réwniez podczas rozprawy przed Krajowg 1zbg Odwotawcza,
trudno bowiem oczekiwa¢, aby Odwotujgcy, poznajac szczegdlowe stanowisko
Zamawiajgcego dopiero na rozprawie (jak wskazano powyzej, stanowisko to réznito sie od
informacji opublikowanej na stronie internetowej), byt w petni przygotowany do obrony swojej

oferty.

Podkreslic nalezy, ze wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw decyzji
zamawiajgcego ani domniemywac¢ zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci
w ofertach. W okolicznosciach niniejszej sprawy wywnioskowanie przez Odwotujgcego,
jakiej oceny w odniesieniu do przyjetej stawki podatku VAT dokonat Zamawiajacy, byto
wrecz niemozliwe, ze wzgledu na ziozonos¢ przedmiotu zamoéwienia oraz fakt, ze ani
w formularzu oferty, ani w zalgczonych do oferty kosztorysach nie bylo wymagane
wskazanie stawki podatku VAT (w ofercie nalezalo poda¢ jedynie kwote tego podatku
w odniesieniu do calego przedmiotu zamoéwienia). Odwolujacy wskazat przyjete stawki
podatku jedynie w zestawieniu kosztorysow, jednak bez doktadnego okreslenia, ktérych
pozycji poszczegdlnych kosztorysow dotyczg. Zamawiajacy, aby ustali¢ stawki przyjete przez
Odwolujgcego, dokonat wlasnych obliczen, co obarczone jest pewnym ryzykiem biedu.
Jednakze przyjmujac nawet, ze obliczenia te byly prawidliowe, Zamawiajacy miat obowigzek

wyczerpujacego poinformowania wykonawcy o poczynionych ustaleniach.

Z uwagi na powyzsze, odwolanie podlega uwzglednieniu, niezaleznie od
prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajacego oceny w zakresie stawek podatku od
towaréw i ustug. Mimo sformutowania w tre$ci odwotania zarzutow kwestionujgcych
zasadnos$c¢ odrzucenia oferty, I1zba uznata je za przedwczesne, wobec wadliwie sporzadzonej
przez Zamawiajgcego informacji o odrzuceniu oferty. Dopiero nalezycie uzasadniona
czynnos¢ odrzucenia, dajgca wykonawcy pelng wiedze na temat stanowiska

Zamawiajgcego, podlega¢ moze ocenie pod katem merytorycznej zasadnosci.

Podzielajgc stanowisko wyrazone m.in. w wyrokach KIO 1658/11 oraz KIO 1761/11,
Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajacy po powtdrzeniu czynnos¢ oceny ofert, winien
szczegdtowo poinformowa¢ o jej wyniku (w przypadku podtrzymania wcze$niejszego
stanowiska co do stawki podatku VAT - precyzyjnie okreslic, poprzez wskazanie
konkretnych pozycji kosztorysu, do ktérych elementoéw zamoOwienia przyjeto btedng stawke,
jaka stawka zdaniem Zamawiajgcego jest prawidiowa i dlaczego), aod otrzymania
prawidtowo sporzadzonej informacji rozpocznie bieg termin na wniesienie odwotania co do

merytorycznej zasadnosci odrzucenia oferty.



Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  ..............

Czionkowie: ...



