Sygn. akt: KIO 2933/20

WYROK
z dnia 26 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2020 r. przez
wykonawce: Perola Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu; w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: 43 Oddzial Wojskowy Gospodarczy w Swietoszowie;

przy udziale wykonawcy: R. R. prowadzacego dzialalnosé gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe CYPRYS R. R. z siedzibg w Kozuchowie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;
postanawia:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Perola Sp. z o0.0. z siedzibag

we Wroctawiu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz wykonawcy: R. R. prowadzgcego dziatalnosé¢
gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe CYPRYS R. R. z
siedzibag w Kozuchowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2933/20

Uzasadnienie

43 Oddziat Wojskowy Gospodarczy w Swietoszowie (dalej: zamawiajgcy)
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Ustuga utrzymania porzgadku powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych
na terenie obiektow administrowanych przez 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy”; nr sprawy:
56/PN/2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”). Zamodwienie zostato podzielone
na 10 czesci. Przedmiotem czesci 8 zamdwienia byto: sprzatanie powierzchni zewnetrznych
utwardzonych, w tym drég, chodnikéw, placéw oraz utrzymanie terenéw zielonych Grupy
Zabezpieczenia (GZ) nr 3 w m. Zagan - Sekcja Obstugi Infrastruktury (SOI) w m. Zagan,
m. Marszow i m. Potok.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 1843) - dalej: ,ustawa Pzp”. Szacunkowa
wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp. W dniu 2 wrzesnia 2020 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 170-411732.

W postepowaniu, 9 listopada 2020 r. przez wykonawce: Perola Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu (dalej: odwotujacy), zostato wniesione odwotanie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu dokonanie niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci
oraz zaniechah czynnosci do ktérych byt zobowigzany w postepowaniu, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegolnosci wskutek
bezzasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego oraz wskutek wyboru wykonawcy, ktory
nie zaoferowat najkorzystniejszej ceny, a co za tym idzie, nie uzyskat najwigekszej ilosci
punkow;

2. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z w art. 44 ust. 3 pkt la ustawy o finansach
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 885) - dalej ,ustawa o finansach publicznych”, zgodnie
z ktorym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakfadow,
a to poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,
tj. art. 91 ustawy Pzp oraz art. 44 ust. 3 pkt la ustawy o finansach publicznych,
w szczegodlnosci wskutek wyboru oferty wykonawcy, ktéra nie byta ofertg

najkorzystniejszg w rozumieniu ww. przepisoéw oraz kryteriéw zawartych w SIWZ;



3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie - w przypadku uznania, iz oferta
odwotujgcego wymaga wyjasnien dotyczgcych jej tresci w zakresie ceny - uzyskania
rzetelnych i wyczerpujgcych wyjasnien od odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp;

4. art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie - w przypadku uznania, iz
oferta odwotujgcego zawiera inne oczywiste omytki lub oczywiste omyiki rachunkowe
- poprawienia przez zamawiajgcego stwierdzonych innych oczywistych omytek lub
oczywistych omytek rachunkowych w ofercie, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub pkt 3 ustawy Pzp;

5. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze
tres¢ jego oferty nie zawierata btedéw w obliczeniu ceny w rozumieniu przywotanego
przepisu, zas inne omyiki lub omyiki rachunkowe w niej wystepujgce winny zostaé
skorygowane zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 lub pkt 2 ustawy Pzp.

Podnoszac powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego;

2. uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty;

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym dokonanie poprawy innych
oczywistych omytek lub oczywistych omytek rachunkowych w ofercie odwotujgcego
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek i dokonanie
wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy wskazat, ze 29 listopada 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
ztozonej przez wykonawce: R. R. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe CYPRYS R. R. z siedzibg w Kozuchowie (dalej rowniez
»przystepujacy” lub ,Cyprys”) w niniejszym postepowaniu w czesci nr 8, a nadto odrzucit
oferte odwotujgcego oraz powiadomit o tej czynnosci wykonawcow.

Odwotujgcy uwaza, ze stanowisko zamawiajgcego jest nieprawidtowe i nie znajduje
uzasadnienia ani w obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp, ani w przepisach ustawy z 11
marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 106) - dalej jako ,ustawa
o VAT” ani w orzecznictwie KIO, i to zaréwno w przypadku postuzenia sie wyktadnig literalng

jak i wykfadnig funkcjonalng.

W pierwszej kolejnosci wskazat, iz zgodnie z art. 146 ustawy o VAT, stawka 23% jest
stawkg podstawowa, co wynika bezposrednio z brzmienia ww. przepisu, co ponadto znajduje

potwierdzenie zaréwno w doktrynie, m.in. komentarz do art. 146 aa ustawy o VAT autorstwa



Tomasza Michalika (T. Michalik, VAT. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa 2019), jak i w
licznych - tj. co najmniej kilkudziesieciu - interpretacjach skarbowych dotyczgcych stawek
podatku od towarow i ustug jako takich (m.in. Interpretacja indywidualna z dnia 8 maja 2020
r. 0113-KDIPTI-2.4012.94.2020.2.IR, Interpretacja indywidualna z dnia 26 czerwca 2020 r.
0111-KDIB2-3.4014.88.2020.4.BB, Interpretacja indywidualna z dnia 11 sierpnia 2020 r.
0111-KDIB3-1.4012.334.2020.2.1CZ, etc.). | tak, skoro stawka podatku VAT w wysokosci 23
% jest stawkg podstawowg, to jej zastosowanie w kazdym wypadku sprzedazy czy to
towarow czy to ustug nalezy uzna¢ za w pemni dopuszczalne i zarazem prawidtowe, zas
aspekt racjonalnosci ekonomicznej stosowania stawki podstawowej przez sprzedawce bgdz
dostawce ustug nie ma wptywu na fakt, iz zastosowanie stawki podstawowej jest dziataniem
mieszczgcym sie
w granicach uprawnien i obowigzkéw podatnika podatku dochodowego od towardw i ustug
w Swietle przepiséw ustawy o VAT. Korzystanie ze stawek preferencyjnych jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem podatnikéw. W zwigzku z tym nie mozna podatnikowi, a
juz w szczegolnosci w sytuacjach, w ktorych mogg zachodzi¢ watpliwosci, co do oceny
prawnopodatkowej konkretnego zdarzenia gospodarczego, odebraé prawa do zastosowania
stawki podstawowej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 17 lipca 2018 r. sygn. akt: KIO 1299/18;
wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r. sygn. akt KIO 349/16). Skoro wiec stosowanie stawki
obnizonej jest prawem, nie zas obowigzkiem odwotujgcego, a zastosowanie stawki
podstawowej podatku od towardow i ustug, nawet w przypadku, gdy wtasciwym mogtoby by¢
zastosowanie stawki preferencyjnej, nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty.
Skorzystanie z prawa odwotujgcego
do stosowania stawki podstawowej, jak miato to miejsce w przedmiotowym postepowaniu,
nie moze rodzi¢ dla niego niekorzystnych nastepstw.

Odwotujgcy zauwazyt réwniez, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
poglad, iz zastosowanie stawki podstawowej VAT w sytuacji, gdy zachodzity podstawy do
stosowania stawki preferencyjnej, nie stanowi btedu w obliczeniu ceny i nie moze stanowic
podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jak réwniez, ze w
zaden sposob nie prowadzi to do zakitdcenia konkurencji, nalezy uzna¢ za ugruntowany.
Wychodzgc naprzeciw prawdopodobnemu oparciu argumentacji zamawiajgcego na tresci
uzasadnienia orzeczenia Sgdu Najwyzszego w sprawie sygn. akt Il CZP 52/11 i
opierajgcego sie nim orzecznictwa Izby, odwotujgcy przywotat poglad zawarty w
uzasadnieniu wyroku Izby
z 23 listopada 2015 r. w sprawie sygn. akt KIO 2390/15 wskazujgc, ze w przywotane;j
sprawie Izba zwrdcita uwage, ze przytoczone uchwaty SN zostaty wydane na kanwie sporu
0 zastosowanie stawki preferencyjnej. Ponadto uznata, Ze niewatpliwie uwzglednienie w

cenie oferty nieprawidtowej nizszej stawki podatku od towardw i ustug godzi w uczciwg



konkurencje, natomiast zastosowanie przez wykonawce stawki podstawowej nie moze by¢
uznane
za niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcow.

Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, dobitnie potwierdza, ze zarzut zamawiajgcego,
iz zastosowana przez odwotujgcego przy obliczeniu ceny oferty, stawka podatku VAT
w wysokosci 23% jest sprzeczna z powszechnie obowigzujgcymi przepisami, nie znajduje
uzasadnienia w tychze przepisach. Co za tym idzie, nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe
stanowisko zamawiajgcego, ktéry pomimo braku wadliwosci w obliczeniu ceny przez
odwotujgcego, bezpodstawnie doszedt do wniosku, iz naruszony zostat przepis art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp i w zwigzku z tym odrzucit oferte odwotujgcego. W sytuacji, gdy
wykonawca sktadajagcy oferte z kalkulacjg ceny opartg na przyjeciu stawki podstawowej
podatku VAT,
ti. 23%, niezaleznie od mozliwosci zastosowania innej stawki preferencyjnej, zgodnie
ze stanowiskiem KIO wyrazonym m.in. w wyzej powotywanych wyrokach KIO, tj. wyrokiem
KIO z 17 lipca 2018 r., sygn. akt: KIO 1299/18 oraz wyrokiem KIO z 24 marca 2016 r. sygn.
akt KIO 349/16, jedyng konsekwencja, jaka jest mozliwa i prawidtowa do przyjecia jest
uznanie, iz stosownie do art. 108 ust. 2 ustawy o VAT w przypadku, gdy podatnik wystawi
fakture,

w ktorej wykaze kwote podatku wyzszg od kwoty podatku naleznego, to ma obowigzek
zaptaci¢ podatek w wyzszej wysokoéci. | nic ponadto. | tak, w wyroku KIO z 10 kwietnia
2013 r. sygn. akt: KIO 735/13 Izba po raz kolejny orzekta, iz korzystanie ze stawek
preferencyjnych i zwolnien nie jest obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem. Dalej,
w wyroku z 31 marca 2014 r. sygn. akt KIO 489/14, oprécz tego ze KIO ponownie
ugruntowuje poglad, iz korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest
obowigzkiem podatnikéw, lecz ich uprawnieniem, to stwierdza jeszcze ponadto, iz w sytuacji
gdy sam podatnik nie jest pewien, Zze moze zastosowac stawke preferencyjng lub zwolnienie
z VAT, to aby nie narazi¢ si¢ na odpowiedzialno$¢ karno- skarbowg, powinien zastosowac
stawke podstawowa.
W dalszej kolejnosci wskazuje, iz nalezy uzna¢, ze w zwigzku z charakterem stawki
podstawowej, stawki obnizone (preferencyjne) majg charakter wyjgtkowy. Jednakze
najbardziej dobitnego podkreslenia wymaga teza omawianego wyroku, zgodnie z ktérg w
ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nie miesci sie¢ odrzucenie oferty, w sytuaciji
przyjecia podstawowej stawki podatku VAT, nawet jesli zastosowanie mogtaby znalez¢
stawka preferencyjna. Nieracjonalne bytoby przyjecie, ze oferta, w ktorej cenie miesci sie
podstawowa stawka podatkowa, a ktora mimo tego jest najkorzystniejsza, podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 tej ustawy, a skutkiem tego zamowienie

uzyskuje wykonawca, ktory ztozyt oferte mniej korzystng. Poglad przeciwny jest nie do



pogodzenia z zasadami wyrazonymi
w art. 44 ust. 3 pkt la ustawy o finansach publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 885), zgodnie
z ktorym wydatki publiczne powinny by¢é dokonywane w sposob celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych elektow z danych nakfadow.

Tym samym, z géry uprzedzajgc ewentualne dalsze zastrzezenia zamawiajgcego,
w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy, bezzasadny byiby zarzut, ze zamawiajgcy
dokonat oceny ofert zawierajgcych roézne stawki podatku VAT, czyli ofert
nieporownywalnych, nawet jesli, w spornym zakresie, czes¢ wykonawcow zastosowata
stawke podatku VAT
w wysokosci 23% zamiast 8%. Dalej, w wyroku KIO z 6 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO
2294/12) wskazano, ze: ,ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp jest ochrona
zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamdéwienia, ktérym jest zagrozony w razie
btednego obliczenia ceny oferty. Uznanie btednej stawki podatku od towardow i ustug za btad
w obliczeniu ceny chroni uczciwg konkurencje, gdyz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia nie powinni konkurowa¢ ze sobg przez zanizanie stawek podatkowych.
Postugiwanie sie nizszg, niz wynikajgcg z przepisow stawkg podatku od towardw i ustug,
godzi w zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i zmniejsza nalezne wptywy do
budzetu. Postuzenie sie podstawowg stawkg podatku VAT, w sytuacji, gdy zastosowanie
mogtaby znalez¢ stawka preferencyjna, nie miesci sie w tak zakreslonym ratio legis art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno- gospodarczym
przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny oferty bytoby przyjecie, ze oferta, w
ktérej cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo tego jest
najkorzystniejsza, podlega odrzuceniu. Taki poglad prowadzitby do eliminacji ofert
najkorzystniejszych i nakazywania zamawiajgcym wyboru ofert mniej dla nich korzystnych,
co nie zastuguje na ochrone, nie miesci sie bowiem w ratio legis ustawy Pzp.”

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z przepisem art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp to na
zamawiajgcym cigzy obowigzek okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny, a ten jest
przeciez wigzacy dla wykonawcow. Tylko zatem oferty, ktére zawierajg cene obliczong
zgodnie ze sposobem wskazanym w SIWZ mogg by¢ przedmiotem poréwnania przez
zamawiajgcego w toku czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (tak tez w Wyroku Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu, sygn. akt Ill Ca 215/19). Tymczasem w przedmiotowej
sprawie zamawiajgcy na str. 34 SIWZ pkt XIll. 4 wskazat, iz ,Do wyliczenia ceny nalezy
zastosowac stawke VAT wedtug obowigzujgcych przepisow i stanu faktycznego na dzien
ztozenia oferty. W przypadku zastosowania innej stawki niz obowigzujgca, wykonawca
zobowigzany jest dotgczy¢é do oferty pisemne uzasadnienie zastosowania tej stawki,
wystawione badz potwierdzone przez wiasciwy organ.” Formularz cenowy stanowigcy

zatgcznik nr 3a-3d



do SIWZ zostat przygotowany w ten sposéb, iz wykonawca opisujgc cene musiat to uczynic
w sposob eksponujgcy i wyszczegolniajgcy zarowno cene brutto, jak i cene netto oraz
stawke procentowg oraz kwote podatku VAT, wobec czego zamawiajgcy oceniajgc oferte
odwotujgcego mogt bez jakiejkolwiek trudnosci stwierdzi¢, ze zastosowat on stawke
podstawowa, ktora per se jest stawkg VAT zgodng ze stawkami wynikajgcymi
z obowigzujgcych przepiséw ustawy o VAT i stanu faktycznego na dzien ztozenia oferty.
Co wiecej, jezeli pomimo zgodnosci z przepisami ustawy o VAT i ustawy Pzp, oferta
odwotujgcego w zakresie ceny dalej z jakichs przyczyn budzita watpliwosci zamawiajgcego,
to w takiej sytuacji mogt skorzysta¢ z uprawnienia przewidzianego w tredci art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, a wiec zazgda¢ od odwotujgcego dodatkowych wyjasnien, bgdz tez, co sie
wydaje dziataniem jeszcze bardziej racjonalnym, dokona¢ modyfikacji stawki VAT w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 2, ewentualnie pkt 3 ustawy Pzp - jezeliby uznaé, iz stawka podatku VAT
ujeta przez zamawiajgcego w tresci SIWZ w przytoczony wyzej opisowy sposéb spetniata
kryteria ,stawki VAT w wysokosci okreslonej przez zamawiajgcego”.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z brzmieniem obowigzujgcych
przepisdw prawa, w tym w szczegdlnosci ustawy Pzp, ustawy o VAT oraz ustawy o
finansach publicznych, a takze przytoczonymi poglagdami doktryny, w tym przede wszystkim
zgodnie
z linig orzeczniczg samego KIO nalezy wskazac, iz w przedmiotowej sytuacji nie doszto
do zlozenia przez odwotujgcego oferty z zastosowaniem biednej stawki VAT.
Niezaprzeczalnym warunkiem uznania stawki VAT za stawke bledng jest fakt jej
niezgodnosci z obowigzujgcymi przepisami prawa (w szczegdélnoéci ustawy o VAT),
tymczasem stawka podstawowa jako taka jest stawkg zawsze mozliwg do zastosowania.

Gdyby, z daleko idacej ostroznosci przyjaé, iz odwotujgcy powinien byt wskazaé
stawke VAT nizszg od tej wskazanej w ofercie i formularzu cenowym, zamawiajgcy powinien
byt na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zazgda¢ od odwotujgcego dodatkowych
wyjasnien, badz tez, co sie wydaje dziataniem jeszcze bardziej racjonalnym, dokonaé
samodzielnej modyfikacji stawki VAT w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a gdyby zas
stat na stanowisku, ze opisowe ujecie stawki podatku VAT w tresci SIWZ spetniato kryteria
,Stawki VAT w wysokosci okreslonej przez zamawiajgcego”, wowczas dokona¢ modyfikacji
stawki VAT w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, iz w przypadku skorzystania przez zamawiajgcego
z ww. trybu uzyskania dodatkowych wyjasnien od odwotujgcego, w toku ktorych ten ostatni
miatby mozliwos¢ wskazania preferencyjnej stawki podatku VAT w wysokosci 8%, oferta
odwotujgcego wyniostaby wowczas 1 571 564,52 zt., a wiec bytaby to cena jeszcze bardziej
korzystna dla zamawiajgcego i nizsza od oferty wybranej przez zamawiajgcego nie

o 124 397,04 zt., lecz o kwote 384 469,19 zt., a wiec databy zamawiajgcemu jeszcze



wieksze i to znaczace oszczednosci. Do podobnego rezultatu mogtaby doprowadzi¢ decyzja
Zamawiajgcego o poprawieniu oczywistej omyiki w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujgcego, ktéra opiewata na kwote 1 848
899,43 zh. brutto, a w konsekwencji dokonat niezasadnego wyboru oferty mniej korzystnej, tj.
oferty Cyprys, opiewajgcej na kwote 1 973 296,47 zt. brutto, a wiec oferty drozszej o 124
397,04 zt., tym samym dziatajgc z jawnym naruszeniem zasady, zgodnie z ktérg wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, a takze z naruszeniem
zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadow wynikajgcych z art. 44 ust. 3
pkt la ustawy o finansach publicznych.

Zamawiajacy, co ustalita Izba na podstawie ziozonego przez zamawiajgcego
oswiadczenia, 10 listopada 2020 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1
ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ziozenia
przystgpienia. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit 12 listopada 2020 r. wykonawca: R. R. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod
firma Przedsigbiorstwo Wielobranzowe CYPRYS R. R. z siedzibg w Kozuchowie.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o przepis art. 186 wust. 1 ustawy Pzp,
24 listopada 2020 r., zlozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, uwzgledniajgc
zarzuty podniesione w odwotaniu w catosci.

Przystepujgcy, na posiedzeniu w dniu 25 listopada 2020 r. oswiadczyt, ze sktada

sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po =zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ, trescia
oferty zlozonej w postepowaniu przez wykonawcéw zlozonych dla czesci 8
zamowienia, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak
tez stanowiska odwolujacego i uczestnika postepowania, zlozonych ustnie do
protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto lzba stwierdzita, ze odwotujagcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnos$ci. Dziatania

zamawiajgcego, polegajace na wadliwej ocenie i badaniu ofert spowodowaty, ze zostata



wybrana oferta ztozona przez Cyprys, a oferta odwotujgcego odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Gdyby zamawiajgcy dokonat tej oceny w sposéb zgodny z
przepisami ustawy Pzp, to odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia w czesci 8 zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegdblnosci z tresci ogltoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ, ofert ztozonych

w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszita do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie z Rozdziatem |V
SIWZ, jest: ,Ustuga utrzymania porzgdku powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych na
terenie obiektéw administrowanych przez 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy. Zamdwienie
zostato podzielone na 10 czesci. Przedmiotem czesci 8 zamowienia byto: sprzgtanie
powierzchni zewnetrznych utwardzonych, w tym drég, chodnikdéw, placéw oraz utrzymanie
terenow zielonych Grupy Zabezpieczenia (GZ) nr 3 w m. Zagan - Sekcja Obstugi
Infrastruktury (SOI) w m. Zagan, m. Marszéw i m. Potok.

Ponadto Izba ustalita, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wskazat
w SIWZ jaka stawka podatku VAT winna by¢ zastosowana dla przedmiotu zamowienia
opisanego w dokumentacji przetargowej, w tym réwniez dla czesci 8 zamdwienia. Z opisu
w Rozdziale XllI pkt 4 wynika, ze obowigzkiem wykonawcy byto ustalic stawke VAT
obowigzujgcg na dzien ztozenia oferty, a ponadto w przypadku, gdy wskaze stawke inng niz
obowigzujgca - ma obowigzek dotgczy¢ do oferty pisemne uzasadnienie zastosowania tej
stawki. Nie mozna uznaé, ze opis, zgodnie z ktéorym stawka VAT miata by¢ wiasciwg na
dzien sktadania ofert - przesgdza o tym jaka stawka VAT powinna zosta¢ zastosowana w
tym postepowaniu.

Z kolei w formularzu cenowym zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ma wpisac jaka
stawka podatku VAT zostata uwzgledniona przy obliczeniu tacznej ceny ofertowej brutto.
Oznacza to, ze ustalenie i wskazanie prawidtowej stawki VAT byto obowigzkiem wykonawcy

sktadajgcego oferte.
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Ponadto Izba ustalita, ze dla czesci 8 zamdwienia zostaly ztozone 3 oferty: przez
odwotujgcego (cena brutto: 1 848 899,43 zt.) , przystepujagcego (cena brutto: 1 973 296,47
zt.) oraz Biuro Projektowe Ogrody Hesperyd D. B. z siedzibg w Zaganiu (cena brutto:
2 647 349,77 zt.).

Odwotujacy, skifadajac oferte w czesci 8, zastosowat podstawowg stawke podatku
VAT. Dwaj inni wykonawcy, ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia w tej czesci, zastosowali
stawke podatku VAT w wysokosci 8%.

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego wskazujgc w uzasadnieniu na przepis
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy odrzuca oferte, ktora zawiera
btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze jego zdaniem odwotujgcy
btednie zastosowat stawke VAT przy obliczaniu ceny dla czesci nr 8 w wysokosci 23%,
albowiem stawka podatku VAT powinna by¢ przyjeta przez odwotujgcego w wysokosci, ktéra
wyhika
z przepiséw prawa podatkowego (w tym przypadku 8%). Nastepnie powotujgc sie na szeroko
rozumiane orzecznictwo stwierdzit, iz btedne wskazanie obowigzujgcej stawki VAT, w tym
przyjecie innej niz ta, ktorg jest objety przedmiot zamowienia nadajgcy zamowieniu
zasadniczy charakter i przyjecie jej do kalkulacji ceny ofert stanowi btgd w obliczeniu ceny,
skutkujgcy odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust 1. pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
uznat, iz btgd ten nie podlega poprawieniu jako inna omyitka polegajgca na niezgodnoSci
tresci oferty
z tredcig SIWZ, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty oraz ze nie jest to omyika,
lecz biad istotny co do okolicznoéci faktycznych, w postaci przyjecia nieprawidtowego
elementu majgcego wpltyw na wiasciwe obliczenie ceny.

Jedng z przestanek, na podstawie ktérej zamawiajgcy podejmuje decyzje o
odrzuceniu oferty jest opisana w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wskazujgca, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.

W tym miejscu wymaga wskazania, iz Sgd Najwyzszy w dwoch uchwatach
z 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach o sygn. akt Ill CZP 52/11 i lll CZP 53/11 zauwazyt,
ze okreslenie w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz obliczenie w
oparciu o tg stawke podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi btgd w obliczeniu
ceny, o ktérym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w kazdym przypadku, gdy
brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Tym samym, Sad Najwyzszy potwierdzit, ze zamawiajgcy na gruncie przywotanej
regulaciji
ma obowigzek weryfikacji zaoferowanej ceny pod katem ustalenia, czy nie zawiera ona btedu
w obliczeniu ceny, w zakresie dotyczgcym okreslenia wiasciwej stawki VAT. Na

zamawiajgcym spoczywa bowiem, wynikajgcy z ustawy Pzp, obowigzek prawidiowego i
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zgodnego

Z przepisami przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia, w
celu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw. W przywotanych uchwatach Sad Najwyzszy podniést
takze, ze w Swietle art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach nie moze budzi¢
watpliwoéci, ze podatek VAT jest sktadnikiem ceny, stanowigcym element cenotwérczy, co
juz na etapie sktadania ofert nakfada obowigzek obliczenia okreslonej w ofercie ceny
z uwzglednieniem wtasciwej stawki podatku VAT.

Z lektury powyzszych uchwat ptynie niewatpliwie wniosek, ze dokonanie nalezytej
oceny ofert, w tym réwniez badanie prawidtowosci zastosowanej stawki VAT, jest
obowigzkiem zamawiajgcego. Na ten obowigzek, jak réwniez na konsekwencje, wynikajgce z
zastosowania niewtasciwej stawki podatku VAT w ofercie, zwracata wielokrotnie uwage w
swoich orzeczeniach Krajowa lzba Odwotawcza (tak np. w wyroku z 10 stycznia 2012 r.,
sygn. akt: KIO 2794/11; wyroku z 16 kwietnia 2012 r., sygn. akt: KIO 639/12; wyroku z 10
kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 588/12). W orzecznictwie podkreslano wielokrotnie, ze cena
oferty stanowi jedno z podstawowych kryteridw oceny ofert i w zwigzku z tym nie moze by¢
zadnych watpliwosci co do jej wysokosci czy tez sposobu w jaki zostata ona obliczona. Jezeli
mowié
0 ,cenie” czy ,btedach w obliczaniu ceny”, to nie sposob przyja¢ cene - skoro ma to by¢ cena
brutto - z nieprawidtowg stawkg podatku od towardw i ustug, gdyz bytaby to ewidentnie cena
btednie obliczona. Trzeba mie¢ na uwadze to, ze o poréwnywalnosci ofert w zakresie
oferowanej ceny mozna méwi¢ wytgczne w tych przypadkach, w ktérych poréwnywane ceny
zostaty obliczone wedtug tych samych regut.

Zgodnie z przepisem art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp to na zamawiajgcym cigzy
obowigzek okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny, a ten jest przeciez wigzacy
dla wykonawcow. Tylko zatem oferty, ktdre zawierajg cene obliczong zgodnie ze sposobem
wskazanym w SIWZ, mogg byé przedmiotem poréwnania przez zamawiajgcego w toku
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (tak tez w Wyroku Sadu Okregowego w Nowym
Saczu sygn. akt Ill Ca 215/19).

Wskazac¢ ponadto nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wypetnieniem tego obowigzku, w
przypadku gdy wykonawca bfednie wskaze wtasciwg stawke podatku VAT w swojej ofercie,
bedzie odrzucenie oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny. Zamawiajacy, ktory tego nie

czyni, narusza art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
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Ponadto nalezy zauwazyé, ze ocena ofert z zastosowaniem ustanowionych
w postepowaniu kryteriow oceny dotyczy wytgcznie ofert prawidtowych, tj. ofert, ktére nie
podlegajg odrzuceniu na podstawie ktérejkolwiek z przestanek opisanych w art. 89 ust. 1
ustawy Pzp. A zatem - najpierw zamawiajgcy ma obowigzek zbadaé, czy ztozona oferta
podlega odrzuceniu, a dopiero w sytuacji, gdy stwierdzi, ze jest ona ofertg prawidtowg
- poddaje jg ocenie z zastosowaniem ustalonych kryteriow oceny. Taki sposéb oceny wynika
z systematyki przepiséw ustawy Pzp (przepis art. 89 ustawy Pzp poprzedza art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, przewidujgcy wybdr oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteridw
okreslonych w SIWZ), jak i stanowi gwarancje zasad réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji. Zasada ta przesadza, ze zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do poddania ocenie
ofert prawidtowych
i ofert nieprawidtowych.

Z powyzszego wynika, ze kwestig bez znaczenie pozostaje to, czy oferta podlegajgca
odrzuceniu jest korzystniejsza od innych, prawidlowych ofert. W tym przypadku bez
znaczenia bedzie zatem okolicznos¢, ze nawet w przypadku zastosowania stawki wyzszej -
23% oferta odwotujgcego bedzie tansza niz oferta przystepujgcego, ktory zastosowat stawke
preferencyjng - 8%. Jak podkreslit bowiem Sad Najwyzszy, istotne dla dokonania oceny czy
dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
niezbedne jest stosowanie kryteriow zobiektywizowanych i nie jest mozliwa kazdorazowo
ocena wplywu wadliwej stawki podatku na warunki konkurencji w postepowaniu o
zaméwienie publiczne. Zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wymaga
zidentyfikowania btedu
w obliczeniu ceny w ofercie wykonawcy. W niniejszym postepowaniu taki bigd zostat
zidentyfikowany i skutkowaé winien odrzuceniem oferty odwotujgcego, niezalezenie od jego
skali, wptywu na ranking ofert czy matematycznego wymiaru. Nie majg w tym kontekscie
réwniez znaczenia wskazywane przez odwotujgcego wymierne dla zamawiajgcego korzysSci
finansowe, wynikajgce z tego, ze wybrana zostanie oferta odwotujgcego.

Wskazywany przez odwotujgcego przepis art. 44 ust. 3 pkt 1a ustawy o finansach
publicznych, nakazujgcy uzyskiwania najlepszych efektow z danych nakfadéw nie oznacza,
ze zamawiajgcy moze wybra¢ oferte tanszg, ale takg ktéra powinna, w mys| przepiséw
ustawy Pzp, podlegac odrzuceniu. Nie mozna bowiem zapominac, ze w art. 44 ust. 4 ustawy
o finansach publicznych zawarto zapis, zgodnie z ktérym jednostki sektora finanséw
publicznych zawierajg umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy Ilub roboty
budowlane, na zasadach okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych, o ile
odrebne przepisy nie stanowig inaczej. Tym samym tylko wybor wykonawcy, dokonany w

sposob legalny, zgodny
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Zz przepisami o zamoéwieniach publicznych moze by¢ uznany za zgodny z przepisami
cytowanej ustawy o finansach publicznych.

Nie mozna zatem, w ocenie Izby, zaakceptowaé stanowiska, ze mozliwy jest wybor
oferty zawierajgcej btedng stawke podatku VAT, w sytuacji gdy taka oferta, pomimo btedu,
jest korzystniejsza od innych ofert (obliczonych z zastosowaniem prawidtowej stawki podatku
VAT).

Odnoszac sie stricte do btedu w obliczeniu ceny, polegajgcego na zastosowaniu
niewlasciwej stawki podatku VAT, sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze cena btednie obliczona
to taka cena, ktéra bytaby inna gdyby wykonawca zastosowat stawke wiasciwg. Skiad
orzekajgcego lzby w petni podziela zapatrywania prezentowane w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 lipca 2017 r. i z dnia 8 lipca 2019 r., zapadilych w sprawach o sygn.
akt KIO 1462/17 oraz KIO 1046/20 i 1065/20, zgodnie z ktérymi: ,W celu prawidtowego
poréwnania cen ofert, ztozonych w trybie zamowien publicznych, zamawiajgcy powinien
szczegotowo badaé stawke VAT wskazang przez wykonawce i to nie tylko ze wzgledu
na ewentualny obowigzek rozliczenia podatku w ramach mechanizmu odwrotnego
obcigzenia VAT, ale rowniez z uwagi na odpowiedzialnos¢ zamawiajgcego za prawidtowe
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego.
Wskazanie zamawiajgcemu niewtasciwej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu
ceny
i zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
(...)" oraz ,zgodnie z literalnym brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajgcy
ma obowigzek odrzucenia oferty zawsze, jezeli stwierdzi btedy w obliczeniu ceny lub kosztu.
Ustawodawca w zaden sposob nie dookredlit, jakie btedy skutkujg odrzuceniem oferty,
nie dokonat w tym zakresie zadnego zréznicowania. Przyjg¢ zatem nalezy, ze chodzi tutgj
o kazdy btad polegajgcy na zastosowaniu nieprawidtowej stawki VAT, i to niezaleznie od
tego, czy wykonawca zastosowat stawke nizszg czy tez wyzszg od prawidtowej”.

Stanowisko odwotujgcego, iz wykonawca zawsze ma prawo zastosowac podstawowag
stawke podatku VAT, zas mozliwo$¢ zastosowania stawki VAT 8% to uprawnienie, nie za$
obowigzek wykonawcy nie znajduje réwniez potwierdzenia w przepisach ustawy o VAT.
Ustawodawca w art. 41 ustawy o VAT wprowadza regulacje dotyczgcg stawek VAT.
Obowigzkiem za$ podatnika jest przyporzadkowanie sprzedazy towaréw czy ustug
do okresinej, wiasciwej stawki. Oznacza to, ze okreslajgc wysokos¢ stawki VAT podatnik
musi przede wszystkim ustali¢, czy sprzedawany przez niego towar lub swiadczona ustuga
nie korzystajg z obnizonej stawki lub ze zwolnienia z VAT. Jesli tak, to powinien zastosowac
takg stawke, jaka wynika z przepisow ustawy o VAT.

Izba nie zgadza sie réwniez ze stwierdzeniem, ze przywotywane uchwaty Sadu

Najwyzszego odnoszg sie wylgcznie do sytuacji, w ktérej wykonawcy ubiegajgcy sie
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0 zamowienie publiczne, w sposéb nieuprawniony zanizajg stawki podatku VAT, przez
CO naruszajg zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu. Z kolei w przypadku, gdy
odwotujgcy zastosowang stawke podstawowg, o takim naruszeniu konkurencji nie moze byc¢
mowy. Podkresli¢ nalezy, za stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ze postuzenie sie przez
wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym elementem kalkulacji ceny,
przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny i koniecznos¢ zastosowania przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut naruszenia przez
zmawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Odnoszac sie w dalszej czedci do zarzutdéw naruszenia przez zamawiajgcego art. 87
ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp lzba zauwaza, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
zamawiajgcy nie byt uprawniony do skorzystania z cytowanych przepiséw. Jak ustalono
na podstawie akt sprawy zamawiajgcy w tresci SIWZ nie przesadzit jakg stawke VAT nalezy
zastosowaé. Samo wskazanie zamawiajgcego w SIWZ, ze zastosowana stawka ma by¢
zgodna z przepisami ustawy o VAT nie okre$la jeszcze stawke w jakiej wysokosci nalezato
przyja¢ jako prawidiowg. A skoro tak - decyzja w tym zakresie pozostawiona zostata
wykonawcy sktadajgcemu oferte.

Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu przywotywanych wczesniej uchwat
dokonanie poprawy w tresci oferty mozliwe jest wylacznie, gdy zamawiajgcy przesadzit
w dokumentacji przetargowej jaka stawka podatku VAT jest wtasciwa. W uchwale czytamy:
~Jedynie wowczas jedli zamawiajgcy wskazat w SIWZ konkretng stawke podatku VAT,
ksztattujgcg przeciez takze wysokos¢ okreslonej w ofercie ceny, to dopiero wtedy moze
dojs¢ do ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci przyjetej w
ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w SIWZ. Niezgodnos¢ taka uzasadniataby obowigzek
poprawienia oferty i to tylko wéwczas, gdy omyilka polegajgca na takiej niezgodnosci
nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. Natomiast w sytuacji, w ktdrej zamawiajgcy
nie okreslit w SIWZ stawki podatku VAT w ogdle nie moze dojs¢ do wystgpienia innej omytki
W rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz nie wystgpi wéwczas ustawowa
przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ, a to wobec braku dwdch potrzebnych do poréwnania
elementéw, a zarazem niezbednych do oceny przestanki w postaci zaistnienia niezgodnosci.
W tej ostatnio wskazanej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena wystgpienia btedu
w obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do stawki
podatku VAT wobec jej nieuwzglednienia w SIWZ, obowigzek zamawiajgcego musi
ograniczy¢ sie wylgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki
podatku VAT, ktora jako element cenotwdrczy miata niewatpliwie bezposredni wptyw na

uksztattowanie wysokosci przedstawionej w ofercie ceny.”
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Izba uznata rowniez za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie zastosowanej przez niego stawki podatku VAT. Przypomnie¢ nalezy,
ze zgodnie
z trescig art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zadaé
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresdci ztozonych ofert. Zamawiajgcy nie ma jednak
obowigzku wyjasniania tresci oferty w sytuacji, gdy ta podlega odrzuceniu. Przepis art. 87
ust. 1 ustawy Pzp powinien by¢ rozpatrywany w kategoriach uprawnien zamawiajgcego, a
wiec prawa zamawiajgcego do zagdania wyjasnien, potgczonego z obowigzkiem zazgdania
tychze wyjasnien w celu wypetnienia obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert w
sposob staranny i nalezyty. Tylko zaniechanie przez zamawiajgcego wyjasniania tresci
oferty, jezeli jest to konieczne w okolicznosciach danej sprawy, w celu dokonania rzetelnego
badania oferty, stanowi naruszenie tego przepisu. W niniejszej sprawie nie ulega
watpliwosci, ze wlasciwg stawkg podatku VAT, ktéra powinna zostaé zastosowana dla czesci
8 zamdwienia byta stawka 8%. Nie budzito to réwniez watpliwosci odwotujgcego, ktory w
tresci odwotania wskazywat nie na okolicznos¢, ze to przyjeta przez przystepujgcego w
ofercie stawka VAT byta btedna, ale na to, ze zastosowanie stawki podstawowej, nawet jesli
w okolicznosciach danej sprawy bytaby ona nieprawidtowa - nie moze rodzi¢ negatywnych
nastepstw dla wykonawcy. Potwierdzeniem tego stanowiska jest rowniez fakt, ze odwotujgcy
podnosit takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 ustawy Pzp, domagajgc sie
poprawienia omyiki w ofercie wykonawcy tj. przyjecia wtasciwej w tym przypadku stawki VAT
- 8%. Zamawiajgcy zatem, dokonujgc oceny oferty wykonawcy, poprawnie ustalit wkasciwg w
tym przypadku stawke VAT, ktéra wynosita 8%. Tym samym w sytuacji, gdy stwierdzit, ze
zastosowana przez wykonawce stawka jest nieprawidtowa - nie miat obowigzku wzywania
wykonawcy do wyjasnien, gdyz te nie zmienityby oceny zamawiajgcego w omawianym
zakresie.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz ze zmianami). Izba uznata wniosek przystepujgcego
0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 z, tj. w maksymalnej

kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).
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Przewodniczacy:
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