Sygn. akt KIO/UZP 220/08

WYROK
z dnia 31 marca 2008 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz gcy:  Lubomira Matczuk-Mazu $

Cztonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez REMONDIS Mragowo Sp. z 0.0., Mr ggowo, ul. Lubelska 5 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmina Miasto Mr agowo, Mr agowo, ul. Krolewiecka 60/ A protestu z dnia
26 lutego 2008 ..

przy udziale e zglaszajgcego  przystgpienie do

postepowania  odwolawCzego. po stronie

odwotujgcego sie 0raz e po stronie zamawiajacego .
orzeka:

1. Uwzgl ednia odwolanie i nakazuje Zamawiaj agcemu powtdrzenie czynno $ci badania

i oceny ofert, z uwzgl ednieniem oferty Odwoluj acego.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Mr ggowo, Mr ggowo, ul. Krolewiecka

60/ A

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ziote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez REMONDIS Mragowo Sp. z 0.0 , Mr agowo, ul.
Lubelska 5,

dokona¢ wpfaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat
cztery ziote, zero groszy) przez Gmine Miasto Mr agowo, Mr agowo, ul.
Krolewiecka 60/ A na rzecz REMONDIS Mragowo Sp. z 0.0., Mr agowo, ul.
Lubelska 5, stanowigce] uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczonego wpisu,

dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

dokonac zwrotu kwoty15 936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych, zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz REMONDIS Mragowo Sp. z o.0. ,
Mragowo, ul. Lubelska 5

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem sg

ustugi pn. ,Utrzymanie i konserwacja zieleni miejskiej na terenie miasta Mragowa”,

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, Odwotuj acy - REMONDIS Mragowo

Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Mragowie wniost protest, a wobec jego rozstrzygniecia poprzez

oddalenie, odwotanie, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu — Gminie Miasto Mr agowo

z siedzib @ w Mragowie naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655):

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 poprzez

a) btedne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny,

b) nie odrzucenie oferty ZUK Lubowidzki Sp. z 0.0. z siedzibg w Mragowie pomimo btedu



w obliczeniu ceny tej oferty,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 poprzez nie odrzucenie oferty ZUK Lubowidzki Sp. z 0.0. pomimo
niedozwolonej zmiany formularza ofertowego przez wykonawce i tym samym
doprowadzenia do niezgodnosci oferty z SIWZ,

3) art. 7 ust.1 poprzez nie zapewnienie uczciwej konkurencji w postepowaniu i rownego
traktowania wykonawcow,

4) art. 91 ust. 1 poprzez wybér oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza, oceniajac na

podstawie kryteriow okreslonych w SIWZ.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podatl, ze niezasadne jest stanowisko
Zamawiajgcego, iz oferta Odwotlujgcego zawiera bledy w zakresie stawek podatku od
towarow i ustlug. Zdaniem Odwolujgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia
publicznego nalezy stosowac przepisy obowigzujgce w dniu skladania ofert, zatem stawke
podatku nalezato poda¢, jako stawke 3%, obowigzujaca u dniu 15.02.2008r. (dzien skfadania
ofert).

Zgodnie z art.146 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw
i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.) stawka podatku w wysokosci 3% w odniesieniu
do czynnosci, o ktorych mowa w art. 5, ktérych przedmiotem sa towary i ustugi wymienione
w za tgczniku nr 6 do ustawy, obowigzuje do dnia 30 kwietnia 2008r.

Rowniez Zamawiajacy potwierdzit w rozstrzygnieciu protestu, ze ustugi dotyczace
przedmiotu zamowienia objete sg 3% stawkag podatku od towarow i ustug.

Odwolujacy stwierdzit, ze nie ma Zzadnych podstaw do zastosowania innej stawki
podatku od towaréw i ustug od dnia 1 maja 2008r. (7%), skoro Zamawiajacy takze
potwierdzit w rozstrzygnieciu protestu, ze istnieje mozliwos¢ obnizenia po 1 maja 2008 r. 7%
stawki VAT na ustugi objete przedmiotem zaméwienia. Odwotujacy powotat sie na
orzecznictwo arbitrazowe oraz przepis art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatku od towarow
i ustug, ,ktory odracza obowigzywanie zwiekszonej 7% stawki podatku VAT”.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podatl, ze jego oferta zawiera najnizszg
cene, nawet przy 7% podatku VAT. Oferta jest wiec ofertg najkorzystniejsza.

Ponadto podal, ze zréznicowanej stawki podatku nie przewidziano w formularzu
ofertowym. Podanie zréznicowanej ceny oferty wynikajacej z dwoéch stawek podatku,
doprowadzitoby do zmian formularza ofertowego.. Z SIWZ z pkt 16.2 wynikat zakaz
dokonywania jakichkolwiek zmian we wzorach drukow.

Natomiast oferta ziozona przez ZUK Lubowidzki Sp. z o0.0. powinna zosta¢
odrzucona, poniewaz wykonawca ten w swojej ofercie zastosowat r6zne stawki podatku VAT
(3% do dnia 30 kwietnia 2008 r. i 7% od dnia 1 maja 2008r.). W ocenie Odwotujgcego jest to

btad w obliczeniu ceny oferty, powodujacy obowigzek jej odrzucenia.



Odwotujacy stwierdzit, ze wskazany wykonawca podajac zréznicowane stawki
podatku VAT naruszyt postanowienie pkt 16.2 SIWZ, bowiem dokonat niedozwolonej zmiany
formularza ofertowego, co powoduje takze obowigzek odrzucenia oferty.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy naruszyt zasade uczciwej konkurencji, wobec
czego postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost w odwotaniu o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
2) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
3) odrzucenia oferty ZUK Lubowidzki Sp. z 0.0.,
4) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie, w razie nieuwzglednienia w/w zadan,
5) uniewaznienie postepowania w catosci oraz
6) zasadzenie kosztow postepowania protestacyjnego i odwotawczego, w tym kosztéw

zastepstwa petnomocnika.

Odwotanie zostato poprzedzone protestem.

Zamawiajgcy oddalajgc protest podat, ze w ofertach nalezato podac¢ cene obliczong
z zastosowaniem stawki podatku VAT, obowigzujacej w dniu skfadania ofert, tj. z 3% stawkag
do dnia 30 kwietnia 2008r. i 7% od dnia 1 maja 2008 r. (art. 146 ust 1 pkt 1, art. 41 ust. 2
ustawy o podatku od towardéw i ustug).

Skoro realizacja zamowienia obejmuje okres od 1 kwietnia 2008 r. do 31 grudnia
2010r., przy obliczaniu ceny nalezato zastosowac zroznicowang stawke podatku VAT.

Powotujac sie na dyrektywy unijne w sprawie wspolnego systemu podatku od wartosci
dodanej, w brzmieniu wprowadzonym art. 1 pkt 6 dyrektywy Rady 2007/75/WE z 20 grudnia
2007r. zmieniajacej dyrektywe 2006/112/WE, Zamawiajgcy podat, ze Polska uzyskata
mozliwos¢ dalszego stosowania obnizonych stawek podatku. Zatem istnieje mozliwosc
obnizenia po 1 maja 2008r. 7% stawki podatku VAT na ustugi objete zamowieniem, jednakze
w dniu otwarcia ofert nie zostaly wprowadzone obnizki stawki ustug wymienionych pod
pozycjg 135 zatgcznika nr 3 w stosunku do stawek okreslonych w art. 41 ust. 2 ustawy
o VAT.

Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy podajac stawke podatku VAT 3% na caly okres
realizacji zamowienia (1.04.2008r. — 31.12.2010r.), blednie obliczyt cene oferty i bledu tego
nie mozna poprawi¢c na podstawie art. 88 ustawy Pzp, poniewaz jest to przestanka

odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.



Jednoczesnie Zamawiajacy stwierdzit, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy ZUK Lubowidzki Sp. z o0.0., gdyz cena oferty tego wykonawcy zostata ustalona
w sposéb poprawny, wykonawca przyjat wtasciwe stawki VAT.

Zatem pozostate zarzuty protestu, jako konsekwencja oméwionych wyzej zarzutow,

nie potwierdzity sie.

Po przeprowadzeniu w czasie rozprawy postepowania dowodowego z dokumentow
w postaci oryginalnej dokumentaciji postepowania, dostarczonej przez Zamawiajgcego,
wystuchaniu wyjasnien stron postepowania, ktére podtrzymaly swoje wczeshiejsze

stanowiska, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W dokumentacji tworzacej SIWZ, w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ustuga
polegajgca na ,Utrzymaniu i konserwacji zieleni miejskiej na terenie miasta Mragowa”,
swiadczona w okresie 1.04.2008 r. — 31.12.2010 r., Zamawiajgcy uzyt co najmniej w trzech
miejscach okreslenia dotyczacego ceny oferty.

W czesci podstawowej SIWZ w pkt 18.”Opis sposobu obliczenia ceny”, Zamawiajacy
podat, ze ...,Cene oferty nalezy okresli¢ z nalezytg starannoscig, na podstawie przedmiotu
zamoOwienia z uwzglednieniem wszystkich kosztow zwigzanych z realizacja zadania
wynikajgacych z zakresu zamowienia, niezbednych do wykonania zadania i doliczy¢ do
powstatej kwoty inne sktadniki wpltywajace na ostateczng cene”. ...

W formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ, w pkt 1 dotyczacym
ceny za prace wymienione w Dz. Ill pkt 3 i prace wymienione w Dz. Il pkt 4, Zamawiajacy
wskazat, ze jako cene ofert nalezy podac: cene w zt. + % VAT= zi. /brutto...

W projekcie umowy Nr 1/ OPZ / 2008 w 8 4 w ust. 1 i 2, Zamawiajacy okreslit, ze
wykonawcy za realizacje zadan... przystuguje wynagrodzenie brutto.

W wybranej ofercie, ztozonej przez firme ZUK Lubowidzki Sp. z 0.0. wykonawca podat
cene oferty jako cene zwiekszong o 3% VAT za 1 m-c (kwiecien 2008 r.) i 0 7% VAT za
nastepne miesigce realizacji zaméwienia. Zamodwienie ma by¢é wykonane terminie
1.04.2008 r. -31.12.2010 r.

Odwotujacy podat w swojej ofercie, ze prace wykona za cene zwiekszong o0 3% VAT,
CO oznacza, ze podatek VAT bedzie naliczany przez caly okres realizacji zamdwienia wg

stawki 3%.

Zamawiajacy oceniajac oferty uznal, ze oferta Odwotujacego zawierajaca jednolitg
stawke podatku VAT 3% za caly okres realizacji zamdwienia, mimo, ze od 1 maja 2008 r.
stawka ta wynosi 7%, popetnit btad w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ na

podstawie art. 88 Pzp i oferte odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.



Zamawiajacy wybrat drugg oferte w tym postepowaniu, zlozong przez ZUK
Lubowidzki Sp. z 0.0., w ktérej wykonawca podat dwie stawki podatku VAT, 3% za kwiecien

2008 r. 1 7% za pozostaly okres realizacji zamoéwienia, tj. okres 1.05.2008 r. -31.12.2010 r.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zasadniczg kwestig w sporze jest ustalenie,
jaka stawke podarku VAT nalezato poda¢ w ofertach, zgodnie z opisem Zamawiajgcego
dotyczacym zaréwno sposobu obliczenia ceny, jak i przygotowania oferty, a takze
wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w projekcie umowy. Kwestia ta byta jedyng kwestig
sporng pomiedzy stronami postepowania. Strony zgodne byly co do tego, ze do kohca
kwietnia 2008 r. obowigzuje podatek wg stawki 3%, natomiast od 1 maja 2008 r. stawka
podatku wynosi 7%, réznice zdan sprowadzaly sie do pogladu, czy w ofercie nalezy podac
podatek wg daty sktadania ofert, czy wg daty realizacji zamowienia, ktory w tym przypadku
wynosi 33 miesigce, z czego w okresie obowigzywania stawki 3% okres realizacji

zaméwienia trwa 1 miesigc, a stawki 7% 32 miesigce.

W $lad za ustaleniami Sadu Najwyzszego, wyrazonymi m. in. w uchwale z dnia 21
lipca 2006. sygn. akt Il CZP 54/06, w pierwszej kolejnosci nalezy odniesc¢ sie do art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach. Zgodnie z tym przepisem, cena jest wartoscig
wyrazong Ww jednostkach pienieznych, ktorag kupujacy jest zobowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardow i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Zdaniem Sadu z powyzszego wynika, ze cena, a wiec $wiadczenie, ktére kupujacy jest
zobowigzany zaptaci¢ sprzedawcy, obejmuje podatek VAT. Oznacza to, ze sprzedawca nie
bedzie miat mozliwosci zadania dodatkowego s$wiadczenia ponad uzgodniong cene,
powotlujgac sie ha to, ze nie uwzglednia ona podatku VAT.

A contrario nalezy uznaé, ze kupujacy nie bedzie zobowigzany do zaptaty podatku VAT za
realizacje okreslonego swiadczenia, o ile podatek nie bedzie wynikat z umowy.

Podatek jest wiec elementem cenotwérczym, ktory powinien by¢ wiasciwie okreslony
w ofercie i jako nastepstwo wybranej oferty, odpowiednio w umowie.

Przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54,
poz. 535, z pézn. zm.) w art. 41 ust. 2 okreslity, ze dla towardéw i ustug, wymienionych
w zatgczniku nr 3 do ustawy stawka podatku wynosi 7%...

Przepisy art. 146 ust.1 pkt 1, jako przepisy przejsciowe i koncowe ustawy o podatku od
towardw i ustug, okreslaja, ze na okres przejsciowy tj. od dnia przystapienia Rzeczypospolite]
Polskiej do Unii Europejskiej do dnia 30 kwietnia 2008 r. stosuje sie stawke

3%...Zagadnienia te nie byly sporne.



Przepisy powyzsze obowigzujg od wejscia w zycie ustawy, obowigzywaty w dacie skfadania
ofert (15.02.2008 r.) i obowigzujg nadal.

Zatem, wykonawcy skiladajacy oferty w przedmiotowym postepowaniu, wskazujgce
ceny za realizacje zamowienia, trwajacg w okresie obowigzywania przejsciowo obnizonej
stawki podatku VAT 3% przez 1 miesigc (od 1 do 30 kwietnia 2008 r.) i w okresie
obowigzywania stawki 7% przez 32 miesigce (od 1 maja 2008 r. do 31.12.2010 r.), powinni
poda¢ stawki zgodne z prawem, obowigzujace w dniu sktadania ofert. W dniu skfadania ofert
stawki te byly okreslone jako obowigzujgce stawki, odpowiednio 7% od dnia 1 maja 2008 r.
i jako przejsciowa stawka 3% do 30 kwietnia 2008 r.

Ewentualne oczekiwania i spekulacje na temat przedtuzenia okresu stosowania stawki
obnizonej, nie mogly by¢ brane pod uwage, gdyz skladajgc oferty uczestnicy postepowania

zobowigzani sg stosowaé obowigzujace przepisy prawne.

W ocenie KIO, podstawowe znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy ma
okolicznosé, ze wynagrodzenie za przedmiot zamdwienia ma charakter ryczaltowy
w rozumieniu art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Oferta Odwotujacego
byta ofertg najkorzystniejszg sposréd dwoch ztozonych ofert. Stawka VAT w wysokosci 3%
zostata podana jako stawka obowigzujgca w dacie skfadania ofert. Cena oferty jest ceng
brutto, zatem wykonawce obowigzuje wiasciwa stawka podatku VAT w dacie wystawienia
faktury w catym okresie obowigzywania umowy. Odwolujacy podatl w czasie rozprawy,
a Zamawiajgcy temu nie zaprzeczyt, ze nawet gdyby w ofercie Odwolujgcego byta naliczona
stawka podatku VAT w wysokosci 7% od 1.05.2008r., to i tak oferta Odwotujacego bytaby
korzystniejsza od oferty wybrane;j.

Nie potwierdzit sie natomiast drugi zarzut odwotania, bowiem wybrany wykonawca nie
zmienit w sposob niedozwolony formularza ofertowego. Wzor formularza w ogole nie zostat
zmieniony, jedynie w miejsca przeznaczone na wstawienie stawki VAT, wykonawca
stosownie do wskazania dwdch stawek podatku VAT, wpisat stawki 3% i 7%. Ponadto nalezy
podnies¢, ze nawet zmiana formularza ofertowego, ktéra nie powoduje niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty.

Potwierdzit sie gtowny zarzut odwotania, zatem KIO na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1

Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



