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WYROK

z dnia 2 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Natalia Dominikak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 19 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: W&W P. W., Gliwice

w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa bondéw towarowych
na opat dla $wiadczeniobiorcow Osrodka Pomocy Spotecznej w Gliwicach (nr postepowania
Z2.321.15.2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Osrodek Pomocy Spotecznej w Gliwicach

przy udziale wykonawcy: Sodexo Benefits and Rewards Services Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza W&W P. W. z Gliwic i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniCczaCy: ......ccoioreieiririrreneneinnnane,



Sygn. akt KIO 2271/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Osrodek Pomocy Spotecznej w Gliwicach — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pbzn. zm.; zwanej dalej
rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
na dostawy pn. Dostawa bondw towarowych na opat dla $wiadczeniobiorcow Osrodka
Pomocy Spotecznej w Gliwicach (nr postepowania Z2.321.15.2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowienh
Publicznych 30 wrzesnia 2015 r. pod poz. 256428-2015, w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej {http://opd.bip.gliwice.eu/ ogtoszenia/zamowienia_publiczne}, na ktérej
udostepnit réwniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez:
~specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

14 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng Odwotujgcemu —
W&W P. W., Gliwice {dalej roéwniez: ,W&W”} — zawiadomienie o rozstrzygnieciu
postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sodexo Benefits and
Rewards Services Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Sodexo”},
a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

19 pazdziernika 2015 r. Odwotujgcy wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymdg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od odrzucenia jego oferty.
Odwotujgcy zarzucit w zwigzku z tym Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia
przepisow ustawy pzp:
1. Art. 89 ust. 1 pkt 6 — przez jego btedne zastosowanie i btedng wyktadnie, gdyz cena
zostata z gory okreslona przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz SIWZ,
a zatem Wykonawca nie mogtby popetni¢ btedu w wyliczeniu ceny.
2. Art. 2 pkt 1 — przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji dowolne przyjecie,
ze wpisanie stawki VAT w formularzu oferty miato wptyw na obliczenie ceny (narzuconej
przez Zamawiajgcego), gdy w istocie zastosowana stawka nie byta btedna, ani nie miata

wptywu na wysokos¢ ceny.
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3. Art. 7 ust. 1 pkt 1 — przez btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
odrzucenia oferty, majacy istotny wptyw na odrzucenie oferty — polegajacy na btednym
i dowolnym przyjeciu, ze oferta Odwotujgcego jest nieporownywalna z ofertg Sodexo
w zakresie ceny, podczas gdy de facto cena brutto oferty w kazdym wypadku jest taka
sama, zostata narzucona przez Zamawiajgcego i to inne kryteria majg decydujacy wptyw
na wynik postepowania i wybér najkorzystniejszej oferty — ktéry to btgd prowadzi wprost
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz zasady réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Uchylenia wyboru najkorzystniejszej oferty.

3. Dokonania ponownej oceny i badania ofert, a w efekcie — dokonania ponownie wyboru
najkorzystniejszej oferty.

4. Wzglednie — z ostroznosci procesowej — uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust 1 pkt. 7, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w  sprawie
zamowienia publicznego — a wada ta wynika z nieprawidtowej konstrukcji dokumentow
przygotowanej przez Zamawiajgcego (brak wewnetrznej spojnosci pomiedzy trescig
SIWZ, Wzorem umowy a formularzem oferty).

Ponadto w uzasadnieniu przedstawiono nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Wedtug relacji Odwotujgcego za podstawe odrzucenia jego oferty Zamawiajacy podat
btgd w obliczeniu ceny, poprzez zastosowanie niewtasciwej stawki VAT, precyzujac,
ze opodatkowanie bonéw towarowych nie nastepuje przy ich dostarczeniu (doreczeniu),
a dopiero przy wykorzystaniu ich przez beneficjenta. Zamawiajgcy miat wskazac takze,
ze poniewaz w tresci SIWZ nie informowat o zastosowanej stawce podatku VAT, nie jest
mozliwe poprawienie tej stawki (omytki) na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Ponadto
Zamawiajgcy miat powotac sie na wyrok Sgdu Najwyzszego, ktory znajduje odzwierciedlenie
w bogatej linii orzeczniczej sagdéw powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy podnidst, ze o ile stanowisko wynikajgce z tego orzecznictwa jest stuszne
(btedem jest zastosowanie btednej stawki VAT), o tyle — jak podkreslit — w tej sprawie stan
faktyczny jest zgota odmienny — stawka VAT zostata przez Odwotujacego wskazana
prawidiowo, natomiast Zamawiajacy odrzucit oferte dlatego, ze w ogdle ta stawka zostata —
jak to okreslit Odwotujacy — ,wypetniona” w formularzu.

Wedtug Odwotujacego w tej sprawie istotg jest nie tyle bedne zastosowanie stawki
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VAT — co wpisanie jej w tak skonstruowany przez Zamawiajgcego formularz oferty.
Odwotujgcy zarzucit, ze formularz w tym zakresie wprowadza w btgd — tabela cenowa ma
uwidocznione kolumny ,cena netto”, ,wartos¢ VAT”, ,cena brutto”. Ponadto dokumentacja
przetargowa btad ten powiela i utwierdza Wykonawce w przekonaniu, ze rubryki te winny by¢
wypetnione, przyktadowo: pkt 16.4 SIWZ — wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty
ewentualne zmiany stawki podatku VAT, § 2 ust. 3 wzoru umowy — W przypadku zwigkszenia
stawki podatku od towarow i ustug cena brutto wskazana w zamdowieniu nie ulegnie zmianie
(...)

Odwotujgcy zwrécit uwage na to, ze Zamawiajgcy stale operuje pojeciami ,netto”
i ,orutto”, wspomina o VAT, a jednoczesnie odrzucenie oferty uzasadnia w istocie brakiem
podatku VAT w przedmiotowej sprawie (nie chodzi o stawke zerowg, czy zwolnienie).

W opinii Odwotujagcego zwazy¢ jednak nalezy, ze wykonawca przedmiotowego
zamoOwienia bedzie musiat VAT odprowadzi¢, ale nastgpi to w poézniejszym czasie,
po wykorzystaniu bonu przez beneficjenta i bedzie to wtasnie stawka 23%. Stad wpisanie
takiej wtasnie stawki do formularza oferty nie byto bfedem, a w kazdym razie nie takim, ktory
skutkuje odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze cena zostata z géry okreslona przez Zamawiajgcego
i wynosi 799.980,00 zt. Wedtug Odwotujgcego zaden z wykonawcédw nie mogtby ztozy¢ innej
oferty w tym zakresie, gdyz bony sg ekwiwalentem {pienigdza} — kazda ztotéwka przekazana
przez Osrodek Pomocy Spotecznej w Gliwicach na bon, jest w istocie jedng ztotbwkg na opat
dla beneficjenta, a sita nabywcza ztotéwki i bonu pozostaje taka sama.

Zdaniem Odwotujacego w rzeczywistosci oferty sg badane wytacznie w zakresie
dwoch pozostatych kryteriow — liczby punktow {akceptujgcych boby} na terenie Gliwic oraz
liczby dni od zamoéwienia do dostawy bondéw. Wobec tego chybiony jest argument
Zamawiajgcego o nieporéwnywalnosci oferty Odwotujgcego i oferty Sodexo.

19 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng kopie odwotania
drugiemu wykonawcy uczestniczgcemu w postepowaniu.

22 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie
pisemnej zgtoszenie przez Sodexo Benefits and Rewards Services Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego

terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
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zart. 185 ust. 2 pzp, lzba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego
przystagpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy nie ztozyt na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie, ktérego zarzutéw

jednak nie uznat.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Roéwniez na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacego nie zostat ztozony wniosek
0 odrzucenie odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy i Przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a Zamawiajacy wnidst
0 oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikéw (Stroni Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu,
zgtoszeniu przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie lzby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
gdyz ztozyt oferte, ktéra w sSwietle obowigzujgcych kryteribw oceny ofert mogtaby by¢
potencjalnie uznana za najkorzystniejszg. Kwestionujgc odrzucenie swojej oferty, Odwotujgcy
wykazat, ze moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz pozbawiony zostat w ten sposéb mozliwosci uzyskania

odptatnego zamdwienia publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczy€.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne istotne dla sprawy:
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Pkt 16. s.iw.z. zawiera nastepujgce postanowienia odno$nie opisu sposobu

obliczenia ceny oferty:

1) oferowang cene nalezy poda¢ w PLN w formularzu oferty — Zatgcznik nr 1 do SIWZ,

2) cene podang w ofercie nalezy obliczy¢, uwzgledniajgc zakres zamowienia okreslony
w niniejszej specyfikacji,

3) cena okreslona w ofercie nie moze ulec zmianie w czasie trwania umowy z zastrzezeniem
art. 144 ust. 1 ustawy Pzp,

4) wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenie oferty ewentualne zmiany stawki podatku VAT.
5) w przypadku podmiotow zagranicznych sktadajgcych oferte w niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy doliczy do ceny oferty podatek od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek
wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami na terytorium RP.

Zatgcznik nr 1 do s.i.w.z. obejmuje formularz oferty, w ktérym w pierwszej kolejnosci
zamieszczono tabele na wpisanie ceny oferty za wykonanie catego przedmiotu zamdwienia
w nastepujgcym ukfadzie: cena netto {kolumna A}, wartos¢ VAT {kolumna B}, cena brutto
{kolumna C}. Ponadto w formularzu pozostawiono réwniez miejsce na wpisanie: liczby dni
roboczych okresu, jaki uptynie od zaméwienia bonoéw do ich dostawy, a takze liczby punktow,
w ktorych bedzie mozna zrealizowaé¢ bony. Dodatkowo formularz zawiera tabele na wpisanie

wykazu tych punktow z podaniem nazwy i adresu sprzedajgcego opat.

Zakres przedmiotu zamowienia zostat okreslony w pkt 3 Opis przedmiotu
zamowienia.

W ppkt 3 wskazano, ze zakresem zamdwienia objeta jest dostawa bondw
towarowych dla $wiadczeniobiorcow osrodka pomocy spotecznej na zakup opatu
w nastepujace;j liczbie poszczegdlnych nominatéw:

— 4466 sztuk bonéw o nominale 10,00 zi,

— 7616 sztuk bonéw o nominale 20,00 zi,

— 6030 sztuk bonéw o nominale 100,00 zt.

Termin waznosci bonéw — co najmniej do 31 grudnia 2017 r.

Zgodnie z ppkt 4 oferowane przez wykonawce bony muszg by¢ mozliwe
do zrealizowania na terenie Gliwic w minimum 2 punktach oferujgcych do sprzedazy opat
(w tym wegiel kamienny) i transport na zyczenie klienta.

Wedtug ppkt 5 wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢é bony do siedziby
Zamawiajgcego.

Zgodnie z ppkt 6 wykonawca raz na miesigc (do 15. nastepnego miesigca)
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zobowigzuje sie do dostarczenia raportu, w ktérym zostanie przedstawiony nr ewidencyjny
bonu oraz miejsce, w ktdérym zostat zrealizowany, wraz z datg realizacji. Dostarczenie
ostatniego raportu z realizacji bonéw do dnia rozliczenia wszystkich bonéw lub do 15 lipca
2016 r. Czas dostawy bonéw do 5 dni od dnia przekazania wykonawcy zlecenia, w ktérym
okresli wartos¢ i liczbe dostarczonych bonoéw, nie p6zniej niz do 31 marca 2016 r.

§ 2 wzoru umowy dotyczacy wynagrodzenia zawiera nastepujgce postanowienia:

{ust. 1} Cena brutto przedmiotu umowy wynosi 799 980, 00 PLN (...), zgodnie ze ztozong
ofertg — zatgcznik nr 1 do umowy (zatgcznik nr 1 SIWZ).

{ust. 2} Cena obejmuje wszelkie koszty realizacji przedmiotu umowy, w szczegdlnoSci
dostarczenie przedmiotu umowy do siedziby Zamawiajgcego

{ust. 3} W przypadku zwigkszenia stawki podatku od towarow i ustug cena brutto wskazana
w zamdwieniu nie ulegnie zmianie. W takiej sytuacji wykonawca zobowigzany jest
do wystawienia faktur zgodnie z ceng brutto podang w niniejszym zamowieniu. Natomiast
w przypadku obnizenia stawki podatku od towaréw i ustug, wynagrodzenie wskazane
w zamowieniu ulegnie stosownemu obnizeniu, z tym Zze kwota netto obliczona
z uwzglednieniem obowigzujgcej w dacie udzielonego zamdwienia stawki podatku od

towardw i ustug nie ulegnie zmianie.

Wykonawca W&W sporzadzit oferte na druku formularza zatgcznika nr 1 do s.i.w.z.:
— w tabeli wpisat kwoty: {cena netto} 650.390,20 zi, {wartos¢ VAT}149.589,80 zt, {cena brutto}
799.980 zt.
— czas dostawy okreslit na 1 dzieh roboczy;
— liczbe punktow, w ktérych mozna zrealizowac bony towarowe, okreslit na 12;
— sporzgdzit wykaz tych punktow, przy czym w kazdym przypadku wpisat swojg firme jako
nazwe sprzedajgcego opat.

Pismem z 12 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy — wskazujac, ze dziata na podstawie
art. 87 ust. 1 pzp — wezwat Wykonawce W&W do wyjasnienia dlaczego w ofercie
w obliczeniu ceny zostata zastosowana stawka podatku od towardéw i ustug w wysokosci
23%.

W zakreslonym terminie Wykonawca W&W przestat pismo z 14 pazdziernika 2015 r.
pn. Wyjasnienie dlaczego w postepowaniu przetargowym pt. ,Dostawa bonoéw towarowych
na opat dla s$wiadczeniobiorcow Osrodka Pomocy Spotecznej w Gliwicach” zostata
zastosowana omytkowo stawka VAT 23%.
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Wykonawca wyjasnit, ze zastosowat 23% stawke VAT, gdyz zasugerowat sie trescig
umowy, tj. konkretnie wyrazeniem ,dostawa”. Dodat, ze poniewaz zwyczajowo w swoich
dziataniach biznesowych operuje stawkg VAT 23%, dlatego omyilkowo te stawke VAT
zastosowat. Stwierdzit, ze zastosowana stawka VAT nie wptywa jednak na cene brutto, ktéra
zostata podana w zamowieniu.

W podsumowaniu Wykonawca W&W wyrazit oczekiwanie, ze jego oferta zostanie
pozytywnie rozpatrzona, mimo tej oczywistej omytki. Zwrécit sie do Zamawiajacego
o poprawienie btednej stawki VAT W mys$l artykutu 87 ust 2 PZP.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Wykonawcy W&W {zamieszczonym
w informacji o wyniku postepowania z 14 pazdziernika 2015 r.} Zamawiajacy wskazat,
co nastepuje: w ztozonej przez wykonawce ofercie wystgpit bigd w postaci zastosowania
nieprawidtowej stawki VAT. Bony towarowe to dowody uprawniajgce do nabycia okre$lonych
produktow bgdz ustug. Nie mieszczg sie one w definicji rzeczy. Opodatkowaniu podatkiem
od towardow i ustug podlegajg z zasady dostawa towardw i odptatne Swiadczenie ustug,
wydanie bondw towarowych nie skutkuje powstaniem obowigzku podatkowego w Swietle
przepisow ustawy o VAT. W postanowieniach SIWZ brak jest informacji na temat
zastosowania stawki podatku VAT, co przesgdza o braku mozliwosci poprawienia bfednie
podanej stawki podatku od towardw i ustug jako omytki okreSlonej w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Ze wzgledu na zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade uczciwej
konkurencji oferty ztozone w postepowaniu muszg by¢ porownywalne, a wiec obliczone
z zastosowaniem tych samych regut. W tym przypadku zastosowanie nieprawidfowej stawki
musi by¢ uznane z bfad w obliczeniu ceny a taka oferta odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp.
(zamawiajgcy dziata zgodnie z uchwalg Sgdu Najwyzszego sygn. akt Il CZP 52/11 oraz Il
CZP 53/11. W ktdrej stwierdzono, iz okre$lenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towarow i ustug stanowi btgd w obliczeniu ceny, jezeli bak
jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki — art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z ar. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Sgd Najwyzszy podkreslit, ze bez znaczenia jest w takiej sytuacji, czy
oferent uzyt bfednej stawki podatku $wiadomie, czy tez nie.)

W _ tych okoliczno$ciach lzba zwazyta, co nastepuje — odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba zaznacza, ze sformutowany w ramach ostatniego
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zgdania zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie podlega kognicji
Izby, gdyz zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 1 i 2 pzp na tym etapie postepowania o wartosci
zamoéwienia ponizej tzw. progéw unijnych odwotanie przystuguje wytacznie od wykluczenia
z postepowania lub odrzucenia oferty dotyczgcych wykonawcy wnoszgcego odwotanie.
Odwotujgcy nie moze zatem domagac sie rozpatrzenia zarzutu dotyczgcego zaniechania

przez Zamawiajgcego uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy
w obliczeniu ceny. Zakres zastosowania powyzszego przepisu w kontekscie obliczenia ceny
oferty z uwzglednieniem niewtasciwej stawki podatku od towardw i ustug byt przedmiotem
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego. Sad Okregowy w Koninie postanowieniem z 31 maja
2011 r. sformutowat nastepujgce pytanie: Czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy bfednej
stawki podatku VAT oraz obliczenie w oparciu o tg stawke, podatku VAT, jako sktadnika ceny
brutto, stanowi btgd w obliczeniu ceny, o ktorym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) ijest podstawg do odrzucenia oferty? Sad Najwyzszy rozstrzygajgc
powyzsze zagadnienie prawne w uchwale z 20 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt Ill CZP 53/11)
udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug stanowi bfgd w obliczeniu ceny, jezeli nie
ma ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, jedn. tekst: Dz.U.
z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy nieprawidtowo okreslit cene oferty, gdyz przy jej
obliczeniu zastosowat podatek od towardw i ustug, podczas gdy odptatna dostawa bondw
towarowych Zamawiajagcemu w ogoéle nie skutkuje powstaniem takiego obowigzku
podatkowego.

Z przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz. U.
z 2011 r. Nr 177, poz. 1054, z pbdzn. zm; dalej rowniez: ,ustawa o VAT”) wynika,
ze opodatkowaniu tym podatkiem podlegajg (wyliczenie zamieszczone w art. 5 ust. 1): 1)
odptatna dostawa towardéw i odptatne $wiadczenie ustug na terytorium kraju; 2) eksport
towarow; 3) import towaréw na terytorium kraju; 4) wewnatrzwspolnotowe nabycie towardw
za wynagrodzeniem na terytorium kraju; 5) wewnagtrzwspélnotowa dostawa towaréw. Przy
czym przez dostawe towardw rozumie sie przeniesienie prawa do rozporzadzania towarami
jak wtadciciel (art. 7 ust. 1). Towarami sg rzeczy ruchome oraz ich czesci, a takze wszelkie

postacie energii (art. 2 pkt 6). Natomiast $wiadczenie ustug to kazde $wiadczenie na rzecz
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osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej,
ktore nie stanowi dostawy towaréw (art. 8 ust. 1).

Zgodnie z jednolitymi interpretacjami organéw skarbowych sprzedaz klientom
korporacyjnym bonéw towarowych nie stanowi ani dostawy towardéw o ktérej mowa w art. 7
ust. 1 ustawy o VAT, ani $wiadczenia ustug w mysl art. 8 ust. 1 ustawy o VAT i nie miesci sie
w katalogu czynnosci opodatkowanych podatkiem od towardw i ustug wyznaczonym przez
przepis art. 5 ust. 1 ustawy. Bon towarowy stanowi rodzaj znaku legitymacyjnego
upowazniajgcego do odbioru (otrzymania) w oznaczonym terminie okreslonych towaréw
i dlatego nie miesci sie on w dyspozycji przepisu art. 2 pkt 6 ustawy. Bon nie jest towarem,
lecz tylko kwitem, ktérym mozna zaptaci¢ za nabywane towary. Zastepuje on Srodki
pieniezne, za ktére zwyczajowo nabywa sie towary. Przekazania bondw, ze wzgledu na ich
specyfike, nie mozna tez uzna¢ za swiadczenie ustug, gdyz bony towarowe same w sobie
nie zaspokajajg zadnych potrzeb — nie stanowig wiec autonomicznego s$wiadczenia,
a $wiadczenie jest elementem konstytutywnym ustugi. Podatnik w momencie sprzedazy
bonbéw uprawniajgcych do bezgotdéwkowego zakupu towaréw w jego sklepach nie wykonuje
czynnosci podlegajgcej opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug, a tym samym
przedstawiona czynnos¢ nie powoduje powstania obowigzku podatkowego. Dopiero
w momencie realizacji bonu przez klienta, tj. w momencie zakupu na jego podstawie towarow
pojawia sie obowigzek podatkowy w zakresie czynnosci dostawy towaréw na rzecz
podmiotu, ktéry finalnie jest dysponentem bonu.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby skoro nieprawidtowe jest okreslenie ceny oferty
z zastosowaniem podatku od towardw i ustug wedtug niewtasciwej stawki, tym bardziej
nieprawidtowe jest obliczenie ceny oferty z zastosowaniem tego podatku, ktéry w ogéle nie
powinien wystgpi¢. Niezrozumiate w tym kontekscie jest czynione przez Odwotujgcego
rozréznienie wskazania stawki VAT od sposobu wypetnienia formularza ofertowego, gdyz
w ten sposéb Odwotujgcy dat wyraz obliczeniu ceny oferty polegajagcym na doliczeniu
do ceny netto kwoty VAT wedtug stawki 23%, co potwierdzit nastepnie w wyjasnieniach
zlozonych Zamawiajacemu. Jednoczesnie uzewnetrznione w formularzu obliczenie ceny
oferty w oczywisty sposob pokazuje, jaki wptyw na jej wysokosé miato zastosowanie podatku
od towardw i ustug.

Zadne z przywotanych przez Odwotujgcego postanowien s.i.w.z. nie potwierdza tezy
Odwotujgcego, ze w przedmiotowym postepowaniu cena oferty byta narzucona przez
Zamawiajgcego, a od wykonawcOw oczekiwano jedynie ziozenia os$wiadczenia o jej
akceptacji oraz podania liczby punktow akceptujgcych bony oraz liczby dni od zaméwienia
bonbéw do ich dostawy, czyli sprecyzowania oferty w zakresie pozostatych dwoch kryteriow
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branych pod uwage przy wyborze najkorzystniejszej oferty. Wrecz przeciwnie, okre$lenie
W S.i.w.z. sposobu obliczenia ceny wraz z zatgczeniem przeznaczonego na to formularza
wprost wskazuje, ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow sprecyzowania ceny oferty
z uwzglednieniem zakresu zamOwienia, ktéry okre$lit w ramach opisu przedmiotu
zamoOwienia, czyli podanej liczby bonéw o danym nominale. Takiego okreslenia zakresu
przedmiotu zamowienia nie sposéb utozsamia¢ z narzuceniem przez Zamawiajgcego
okreslonej ceny oferty.

W ocenie Izby ogdlne odniesienia w s.i.w.z. do podstawku od towardéw i ustug nie
moga by¢ uznane za wprowadzajgce w btgd wykonawce, ktéry dziata z nalezytag
starannoscia wymagang od profesjonalisty wykonujgcego dziatalnos¢ gospodarcza.
Z postanowien s.i.w.z. nie wynika réwniez, ze Zamawiajacy nakazat wykonawcom doliczy¢
do ceny oferty VAT, ani w jakiej wysokosci.

Zamawiajgcy nie miat natomiast obowigzku informowa¢ wykonawcéw,
ze zaoferowanie bondw za nizszg lub wyzszg cene niz ich warto$¢ nominalna stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 4 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 Nr 153, poz. 1503, z pozn.
zm.), gdzie za utrudnianie matym przedsiebiorcom , w rozumieniu ustawy z dnia 19 listopada
1999 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej, uznano réwniez emitowanie oraz realizacje
znakow legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi, zaréwno oferowanych
ponizej, jak i powyzej ich wartosci nominalnej. Skonkretyzowanie tych deliktow nastgpito
dopiero w wyniku wejscia w zycie 10 listopada 2003 r. ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. 0 zmianie
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 126, poz. 1071). Uprzednio
powszechng praktykg byto konkurowanie przez emitentow bondéw towarowych ceng za ich
dostawe, ktéra byta nizsza niz ich warto$¢ nominalna.

Natomiast zgodnie z przywotanym stanowiskiem Sgdu Najwyzszego w razie ztozenia
oferty obliczonej z zastosowaniem niewtasciwej stawki VAT, nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ jej
poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy
poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci ofert ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Wedtug Sadu
Najwyzszego bedzie to jednak mozliwe wytgcznie w sytuacji, gdy w ramach sposobu
obliczenia ceny oferty zamawiajacy okreslit stawke podatku VAT. W okolicznosciach tej
sprawy konieczne bytoby zatem stwierdzenie, ze Zamawiajacy w s.i.w.z. wskazat, ze cena
oferty netto jest réwna cenie oferty brutto, gdyz nie znajduje tu zastosowania podatek
od towardw i ustug. Poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze s.i.w.z. nie zawiera takiego

postanowienia.
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Przede wszystkim w okolicznosciach tej sprawy nie mozna stwierdzi¢ o popetnieniu
przez Odwotujgcego omyiki, skoro w tresci odwotania podkresla, ze zastosowat wiasciwg
stawke podatku od towardéw i ustug. Okolicznos¢, ze takie stanowisko oparte jest na btednych
podstawach faktycznych i prawnych, nie ma znaczenia w kontekscie mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Odwotujgcy takiego poprawienia sie zresztg nie
domagat. Oczywiste jest takze, ze btad popetniony przez Odwotujgcego nie wypetnia
znamion oczywistej omytki rachunkowej lub pisarskiej, co wynika chocby ze ztozonych przez
niego wyjasnien, a z niedotozenia nalezytej starannosci przy sporzadzaniu oferty.

Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu przywotanej powyzej uchwaty: Dla
oceny, ze doszto do wystgpienia bfedu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6
Pr.z.p., nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT byto
zachowaniem zamierzonym przez wykonawce. Wystgpienia bfedu w obliczeniu ceny nie
uchyla nawet obliczenie w ofercie ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidfowej stawki
podatku VAT, niebedgce elementem manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajgcego takim,
nagannym sposobem, do uzyskania zamowienia publicznego, lecz tylko rezultatem bfednej
interpretacji przepisow okreslajacych stawki tego podatku. Wystapienie bfedu, o ktorym
stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p. nalezy ocenia¢c w kategoriach obiektywnych, a wiec
niezaleznych od zawinienia lub motywow zachowania wykonawcy przy ksztattowaniu tresci
oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty zawierajgcej bfedy
w obliczeniu ceny zaktada wole ustawodawcy zapewnienia stanu porownywalno$ci ofert,
z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami zabiegajgcymi
0 uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy
zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej
ustugi bytyby skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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