Sygn. akt: KIO 98/12

POSTANOWIENIE

Z dnia 24 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Przemystaw Dzierz edzki

Sylwester Kuchnio

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatlu stron w Warszawie w dniu 24 stycznia 2012 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 16 stycznia 2012 r.
przez wykonawce: Firma ,Gwarant” — Tomczyk Spétka Jawna, Rynek 3a, 67-200
Gtogéw, w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miasto St. Warszawa O $rodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy Bielany,

ul. Przybyszewskiego 80/82, 01-824 Warszawa,

postanawia:

1. Umarza post epowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwie n Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Firmy ,Gwarant” — Tomczyk Spotka Jawna, Rynek 3a, 67-200
Glogow kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

3. Znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo



zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy: ......ocovveiieiiiannes



Sygn. akt: KIO 98/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Swiadczenie
ustug opiekunczych dla klientow Osrodka Pomocy Spotecznej Dzielnicy Bielany m. st.
Warszawy” prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10.11.2011 r. pod nr 2011/S 216 - 352374, w dniu 16
stycznia 2012r. zostalo zlozone w formie pisemnej odwotanie przez Firme ,Gwarant” —
Tomczyk Spétka Jawna z siedzibg w Glogowie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym

samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie wezwania odwotujgcego w dniu 10
stycznia 2012 r. o ztozenie oferty dodatkowe] oraz powziecia wiadomosci w dniu 11 stycznia
2012 r. o dokonaniu poprawy btednej stawki podatku VAT w ofertach wykonawcow: Fundacja
LZdrowie" z siedzibg w Warszawie oraz Mazowiecki Zarzad Wojewddzki Polski Komitet
Pomocy Spotecznej z siedzibg w Warszawie - poprzez wpisanie w polu ,kwota podatku VAT
wedtug stawki VAT, ,zw" w miejsce symbolu ,0" - jako oczywistej omyiki pisarskiej, na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec podjetych nizej opisanych czynnosci oraz zaniechan czynnosci nakazanych
ustawg, odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu: Miastu St. Warszawa Osrodek Pomocy
Spotecznej Dzielnicy Bielany, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zm.), zwang ustawg Pzp, tj.:

1. art. 7 ust. 1 ustawy, przez dokonanie czynnosci poprawienia ofert wykonawcow:
Fundacja ,Zdrowie" z siedzibg w Warszawie oraz Mazowiecki Zarzad Wojewodzki Polski
Komitet Pomocy Spotecznej z siedzibg w Warszawie, w sytuacji braku ustawowej przestanki
dokonania takiej czynnosci oraz oceny ww. ofert, mimo ze podlegajg one odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a w konsekwencji nieuprawnionemu wezwaniu
odwotujgcego i Fundaciji ,Zdrowie" do ztozenia ofert dodatkowych na podstawie art. 91 ust. 5
ustawy Pzp, przez co doszio do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow,

2. art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przez jego zastosowanie, pomimo braku wystapienia
przestanek do zastosowania ww. przepisu i poprawienia ofert w trybie tzw. ,oczywistej omyiki
pisarskiej,"

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie



odrzucenia ofert wykonawcow: Fundacja ,Zdrowie", oraz Mazowiecki Zarzad Wojewddzki
Polski Komitet Pomocy Spotecznej, zawierajgcych nieusuwalny bigd w obliczeniu ceny,
poprzez podanie stawki podatku od towarOw i ustug VAT niezgodnej z przepisami ustawy z
dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardow i ustug (Dz. U. 2011 r. Nr 177 poz. 1054) ze
zm.),

4. art. 91 ust. 5 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie, pomimo braku w niniejszym
postepowaniu waznych ofert o takiej samej cenie, a w konsekwencji zaniechanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty odwotujacego,

5. art. 5 K.c,, art. 58 § 1 i 2 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, przez bezprawne

dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgacej na celu jej obejscie.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujacy

wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 (oczywista omytka
pisarska) ofert wykonawcow: Fundacja ,Zdrowie", z siedzibg w Warszawie oraz Mazowiecki
Zarzad Wojewodzki Polski Komitet Pomocy Spotecznej z siedzibg w Warszawie,

2. uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego i Fundacji ,Zdrowie" do ztozenia
ofert dodatkowych na podstawie art. 91 ust. 5 ustawy Pzp,

3. dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,

4, odrzucenia ofert wykonawcéw: Fundacja ,Zdrowie" oraz Mazowiecki Zarzad
Wojewddzki Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej, jako zawierajacych bitad w obliczeniu
ceny, a w konsekwencji wykluczenie ich z postepowania.

5. dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujacego.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutow i zadan odwotujacy podat, ze pismem
datowanym na dzien 4 stycznia 2012 r. zamawiajacy przestat wykonawcom: Fundacja
.Zdrowie" oraz Mazowiecki Zarzad Wojewddzki Polski Komitet Pomocy Spotecznej
informacje, iz dzialajac zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprawit w ich
ofertach oczywiste omyiki pisarskie, polegajace na wskazaniu blednej stawki podatku VAT,
poprzez wpisanie w formularz ofertowy, w polu ,kwota podatku VAT wedtug stawki VAT ,Zw"
zamiast wpisanego symbolu ,0 %.” Odwotujgcy 0 powyzszej czynnosci powzigt wiadomosc
dnia 11 stycznia 2012 r., kiedy to zamawiajgcy udostepnit mu tres¢ ww. pism. Nastepnie
zamawiajacy w dniu 10 stycznia 2012 r. wezwat odwotujgcego sie do zilozenia oferty
dodatkowej na podstawie art. 91 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujacy zaznaczatl, ze oferty wykonawcow: Fundacja Zdrowie oraz Mazowiecki
Zarzad Wojewodzki Polskiego Komitetu Pomocy Spotecznej zawierajg btad w obliczeniu

ceny poprzez zastosowanie wadliwej stawki podatku VAT - 0 %, zamiast prawidlowe] stawki -
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zwolniony. Natomiast sg to dwie r6zne stawki podatkowe, ktérych zastosowanie rodzi rézne
konsekwencje formalno-prawne. Pomimo rozbieznosci w dotychczasowym orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej, w chwili obecnej znane jest stanowisko prezentowane w
uchwatach Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (Il CZP 52/11 oraz Ill CZP
53/11), ze takie dziatanie wykonawcy stanowi btad w obliczeniu ceny i winno skutkowac
wyeliminowaniem wskazanych wykonawcow z postepowania. Nastepnie zamawiajacy
wezwal odwotujacego oraz wykonawce Fundacja ,Zdrowie" do ziozenia ofert dodatkowych,
poniewaz w jego ocenie, wypelnity sie przestanki zastosowania art. 91 ust. 5 ustawy Pzp.
Odwotujacy wyjasnial, ze przepis art. 41 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug (t. j. Dz. U. z 2011 Nr 177, poz. 1054 ze zm.), reguluje kwestie dotyczace
stawek jakimi opodatkowane sg czynnosci opisane w tej ustawie. Zgodnie z przytaczang
ustawg, stawka VAT, wynoszgca ,0%”" jest stawkg szczegdlng, ktéra ma zastosowanie do:
wewnatrzwspolnotowej dostawy towarow (art. 41 ust. 3 ustawy VAT, po spetnieniu warunkéw
przewidzianych w art. 42 ust. pkt 1 i 2 ustawy VAT), eksportu towarow (art. 41 ust. 4 ustawy
VAT), eksportu towaréw, dokonywanym przez rolnikow ryczattowych (art. 41 ust. 5 podatku
VAT). Wskazywal, ze opodatkowanie czynnosci wynikajgcych z ustawy VAT stawkg ,0 %”
dotyczy tych czynnosci, ktére wigza sie z przemieszczaniem towaréw poza granice Polski,
poniewaz niezaleznie od tego, czy czynnosci te wykonywane sg na rzecz partneréw z Unii
Europejskiej, czy pozostatych krajow, jednym z warunkow stosowania tej stawki jest, aby
towar opuscit terytorium Polski. Dodatkowy katalog czynnosci opodatkowanych stawka ,0%"
oraz warunki stosowania obnizonej stawki zostat unormowany w rozdziale 5 Rozporzadzenia
Ministra Finanséw z dnia 4 kwietnia 2011 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw
ustawy o podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2011 r. Nr 73, poz. 392 ze zm.). Wéréd
wymienionych tam czynnosci nie ma ustug zwigzanych ze Swiadczeniem ustug
opiekunczych. Istotnym elementem opodatkowania czynnosci przewidzianych w ustawie o
VAT stawka ,0 %,” sg prawa jakie posiadajg podatnicy stosujacy takg stawke. Przywileje te
wigzg sie z ustalaniem zobowigzania z tytutu tego podatku. Specyfikg podatku od towardw i
ustug jest to, ze dla okreslenia ostatecznego zobowigzania, nalezy w pierwszej kolejnosci
ustali¢ podatek naliczony, ktéry stanowi sume podatku zaptaconego w momencie zakupu
towaréw i ustug, ponadto ustala sie wysokos¢ podatku naleznego, a wiec tego ktéry
naliczony zostat w momencie sprzedazy. Nastepnie ustala sie rdznice jaka powstaje
pomiedzy podatkiem naleznym, a podatkiem naliczonym. Jezeli wartos¢ podatku naleznego
przekracza warto$¢ podatku naliczonego nadwyzke nalezy wptaci¢ na rachunek wtasciwego
urzedu skarbowego. W przypadku jednak, gdy wartos¢ podatku naliczonego przewyzsza
wartos¢ podatku naleznego powstaje nadwyzka, ktorg urzad skarbowy jest zobowigzany
zwroci¢ na rachunek podatnika. Ta sytuacja wystepuje najczesciej wtedy, gdy dokonujacy

zakupow towardw i ustug opodatkowuje sprzedaz swoich towarow lub $wiadczonych ustug
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stawka ,,0%.” Stanowi to istotng korzysc dla takiego podatnika polegajgacg miedzy innymi na
mozliwosci odzyskania catego podatku naliczonego. Ustawa o VAT, oprocz czynnosci
opodatkowanych wymienia takze czynnosci, ktére podmiotowo lub przedmiotowo sg od tego
podatku zwolnione. Czynnosci zwolnione od podatku VAT uregulowane zostaty w art. 43
ustawy VAT. Wsrod ustug tych znajdujg sie miedzy innymi:

- ustugi w zakresie opieki medycznej,

- ustugi pomocy spotecznej w rozumieniu przepisbw 0 pomocy spotecznej oraz ustugi
okreslone w przepisach o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie, a takze dostawe towarow i
swiadczenie ustug scisle z tymi ustugami zwigzane, na rzecz beneficjenta tej pomocy,
wykonywane przez: regionalne osrodki polityki spotecznej, powiatowe centra pomocy
rodzinie, osrodki pomocy spotecznej, rodzinne domy pomocy, osrodki wsparcia i osrodki
interwencji kryzysowej, wpisane do rejestru prowadzonego przez wojewode: domy pomocy
spotecznej prowadzone przez podmioty posiadajgce zezwolenie wojewody, placowki
opiekunczo-wychowawcze i osrodki adopcyjno - opiekuncze, placéwki specjalistycznego
poradnictwa, inne placéwki zapewniajgce calodobowg opieke osobom niepetnosprawnym,
przewlekle chorym lub osobom w podesziym wieku na podstawie zezwolenia wojewody,
wpisane do rejestru prowadzonego przez wojewode, specjalistyczne osrodki wsparcia dla
ofiar przemocy w rodzinie;

- ustugi opieki nad osobami niepetnosprawnymi,

- ustugi w zakresie opieki nad dzie¢mi i mtodziezg oraz dostawe towarow $cisle z tymi
ustugami zwigzang, wykonywane: w formach i na zasadach okreslonych w przepisach o
pomocy spotecznej oraz w przepisach o systemie oswiaty, przez podmioty sprawujgce
opieke nad dziecmi w wieku do 3 lat.

Odwotujgcy wywodzit, iz z powyzszego wynika, ze zwolnieniem od podatku objete
jest swiadczenie ustug opiekunczych, co oznacza, ze nie moga by¢ one opodatkowane
stawkg podatku VAT w wysokosci ,0%.” Przywilej taki nie przystuguje podatnikowi
dokonujgcemu sprzedazy zwolnionej od podatku, w jego przypadku caty naliczony podatek
VAT stanowi koszty uzyskania przychodu, co zmniejsza jego dochody.

Zamawiajgcy dokonujgc poprawy w ofertach wykonawcow stawki podatku VAT jako
»oczywistej omyiki pisarskiej", stwierdzit jednak ze kwota naleznego podatku VAT okreslona
zostata w sposob prawidlowy, w wysokosci ,,0” zt w zwigzku z czym cena oferty brutto jest
tozsama z ceng oferty netto.

Powyzsze stanowisko odwotujgcy uznal za zasadniczo bledne, gdyz rdznica
pomiedzy stawkg podatku VAT ,0%,” a sytuacjg ,zwolnienia" tylko pozornie nie pocigga za
sobg zadnych konsekwencji. Co do zasady bowiem niniejszy stan faktyczny nie rozni sie od
sytuacji w ktérej wykonawca ztozytby oferte z cena, w ktérej wskazatby VAT w stawce 8 %

zamiast 23 %. Bowiem od tego, czy dana czynnosc¢ jest opodatkowana czy tez zwolniona,
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zaleze¢ bedzie prawo podatnika do odliczenia podatku naliczonego. Wynika to wprost z art.
86 ust. 1 ustawy o VAT, ktéry stanowi, iz ,W zakresie, w jakim towary i ustugi sg
wykorzystywane do wykonywania czynnosci opodatkowanych, podatnikowi przystuguje
prawo do obnizenia kwoty podatku naleznego o kwote podatku naliczonego" (z pewnymi
wyjatkami). Tym samym, z punktu odliczenia podatku naliczonego wynikajgcego z faktur
dokumentujacych zakup towardow i ustug - niezwykle istotne jest to, czy zakupy te stuzg
wykonywaniu czynnosci opodatkowanych czy zwolnionych. Nalezy wzig¢ pod uwage, iz w
celu realizacji przedmiotu zamowienia, wykonawcy zobowigzani beda poniesé szereg
wydatkow zwigzanych z wyposazeniem pracownikdéw (np. rekawice lateksowe, reczniki,
mydta, odziez robocza, artykuty Bhp, bilety na przejazdy dla pracownikéw, paliwo dla
pracownikéw postugujacych sie samochodami prywatnymi do celéw stuzbowych,
identyfikatory dla pracownikéw, ulotki informacyjne dla klientéw z danymi kontaktowymi do
firmy), prowadzeniem biura (np. zakup znaczkéw pocztowych, materiatdbw biurowych,),
wyposazeniem biur, oprogramowaniem komputerowym, optatami za wynajem pomieszczen,
optatami za media (telefon, Internet, prad, ogrzewanie), oraz inne np. ustugi bankowe, IT,
ksero i inne. Sprzedaz, do ktérej ma zastosowanie stawka podatku VAT ,0%,” to sprzedaz
opodatkowana, mimo iz podatek nalezny od niej nie wystepuje (zawsze wynosi 0). Tym
samym w przypadku zakupow zwigzanych z tg sprzedaza, podatnikowi przystuguje prawo do
odliczenia podatku naliczonego (w zwigzku z powyzszym wykonawca obliczajgc cene oferty,
przy uwzglednieniu stawki podatku ,,0%" miat podstawy by skalkulowa¢ pomniejszenie ceny
oferty o zwrot podatku naliczonego przy zakupie towaréw i ustug niezbednych do realizacji
zamoOwienia). Innymi stowy odliczytby sobie caly VAT zaptacony w cenach wydatkow
poniesionych w celu realizacji ustug - tu ustug opiekunczych.

Odwotujacy zaznaczal, ze inaczej jest w przypadku sprzedazy zwolnionej - tutaj
prawo do odliczenia VAT naliczonego od nabycia towaréw i ustug na potrzeby takiej
sprzedazy nie przystuguje (zatem koszty jakie poniesie wykonawca w zwigzku z realizacjg
zaméwienia nie bedg mogly zostaé pomniejszone o0 naliczony juz podatek VAT). Dla
przyktadu, wykonawca stosujgc stawke ,zw" nie bedzie mégt odliczy¢é VAT-u od zakupionych
na firme samochodow, ktére sg niezbedne do nalezytej realizacji ustugi, a ktoére stanowig
zasadniczy koszt w wydatkach firmy. Wykonawca stosujac zerowg stawke VAT-u bedzie wiec
zasadniczo uprzywilejowany odliczajagc VAT od takiego zakupu w 5 - letnim okresie
rozliczeniowym. W skali roku odliczenia podatku z tego tytutlu siegaé mogag nawet
kilkudziesieciu tysiecy ziotych. Powyzsze powoduje, iz wykonawca stosujgc stawke ,0%”
staje sie uprzywilejowany w zakresie ceny, zas oferty wykonawcow nieporownywalne.

Odwotujacy powotat sie na poglady wyrazone przez autoréw: A. Specht Schampera i
W. Chwastyk w artykule pt. ,Btedny VAT w ofercie” opublikowanym w styczniowym wydaniu

miesiecznika ,Przetargi publiczne,” ze zgodnie z definicjg zawartg w ustawie o cenach -
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ostateczna cena majgca decydujgce znaczenie dla dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej nie moze zosta¢ ustalona (obliczona) bez uwzglednienia podatku VAT. (...)
W orzecznictwie podkresla sie, ze wybor oferty najkorzystniejszej powinien by¢ dokonany
zgodnie z zasadg uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow w postepowaniu
(art. 7 ust. 1 Pzp). Tak wskazato KIO w wyroku z dnia 27 sierpnia 2010 r. (KIO1721/10 i
KIO/1746/10): ,aby zatem powyzsze zasady byly zachowane, wymagane jest takie ustalenie
przez wykonawcOw cen ofertowych, aby byly one poréwnywalne, tj oparte o takie same
wyznaczniki wyceny. Cena ofertowa ustalana jest przez wykonawcédw w oparciu 0 opis
przedmiotu zaméwienia dokonany przez zamawiajgcego w sposéb jednakowy dla wszystkich
wykonawcow. Niewatpliwg okolicznoscig jest, ze cena ofertowa ustalona jest przez
wykonawce, gdyz zamawiajacy tego elementu oferty nie moze narzuci¢ wykonawcom.
Jednakze przy tej generalnej swobodzie, wykonawca jest ograniczony przez koniecznos¢
uwzglednienia przy ustaleniu ceny ofertowej zasad przyjetych dla obliczenia ceny z jednegj
strony przez samego zamawiajgcego, z drugiej zas przez obowigzujgce przepisy prawa." Jak
dalej zauwazyli autorzy publikacji, w przypadku przyjecia przez wykonawcéw odmiennej
stawki VAT oczywiste jest, ze tym samym zastosowane zostang odmienne kryteria ustalenia
ceny. Wykonawcy skorzystajg dla jej obliczenia z odmiennego wskaznika, a przez to z
innego algorytmu (...). W postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego zachodzi
szczegoOlna sytuacja, ,w ktérej przyjecie innej niz wynikajgca z obowigzujacych w tej mierze
przepisow prawa podatkowego stawki VAT ma konsekwencje nie tylko dla wykonawcy
(przedsiebiorcy), ale wywotuje skutki takze w innej sferze - mianowicie w sferze wyboru
oferty najkorzystniejszej. Jak dalej podkreslili autorzy artykutu: okreslenie btednej stawki VAT
nie stanowi oczywistej omyiki, widocznej juz na pierwszy rzut oka, poniewaz jest ona niczym
innym jak przyjeciem bilednego kryterium ustalania ceny. Dlatego tez stawka podatku VAT
niezgodna z ustawg o podatku od towaréw i ustug podana w ofercie stanowi btgd w
obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Reasumujac, odwotujgcy dodal, ze nie prawdg jest, jak wskazal zamawiajacy w
zawiadomieniu o poprawieniu omyiki ,pisarskiej,” ze ,obliczenie ceny zostatlo
przeprowadzone w sposéb catkowicie zgodny z obowigzujacymi przepisami." Po pierwsze
wskazal, ze zamawiajacy nie dysponuje wiedzg na temat sposobu ksztattowania oferty przez
wykonawcow. Ma mozliwos$é wnikngé w ten proces jedynie w oparciu o art. 90 ustawy Pzp, a
wiec w przypadku podejrzenia razgco niskiej ceny. W niniejszym przypadku przepis ten nie
miat zastosowania. Tym samym za nieuprawnione przyjat twierdzenia zamawiajacego, ze
.Kwota naleznego podatku jak i cena brutto zostaly obliczone w sposob prawidtowy." Uznal,
ze nie moze mie¢ w niniejszym stanie faktycznym zastosowania reguta a maiori ad minus
przyjeta przez zamawiajgcego. W konsekwencji wskazywat, ze w niniejszym postepowaniu

oferty wykonawcow oferujgcych cene, ktorej elementem sg stawki VAT ,0%” i ,zw.” nie
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stanowig cen identycznych, do ktérych zastosowanie mégtby mie¢ art. 91 ust. 5 ustawy Pzp.
Zatem wezwanie do ztozenia ofert dodatkowych w trybie art. 91 ust. 5 ustawy Pzp uznat za
calkowicie niedopuszczalne oraz stanowigce razace naruszenie przepiséw prawa.

Biorgc pod uwage powyzsze, w przeswiadczeniu odwotujgcego, Czynnoscig
niedopuszczalng byto zastosowanie przez zamawiajgcego do poprawienia ww. omyiki art. 87
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W zaden spos6b bowiem btednej stawki podatku od towardw i ustug
VAT zakwalifikowa¢ nie mozna jako ,oczywistej omyiki pisarskiej'. Jak wynika z licznego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, oczywista omytkg pisarskg jest w szczegodlnosci
widoczna mylna pisownia wyrazu, ewidentny biad gramatyczny czy tez niezamierzone
opuszczenie wyrazu lub jego czesci. Istnieje zatem mozliwos¢ poprawiania oczywistych
btedow pisarskich, ktore dotycza np. nazw poszczegolnych jednostek lub ich kolejnosci,
braku liter w poszczegoélnych nazwach, bledéw w oznaczeniach symboli, ale nie mozna
poprawia¢ wartosci powodujacych w konsekwencji zmiane ceny catkowitej oferty (wyrok KIO
z 11 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 896/08). Istotg uznania omyiki za oczywistg jest
mozliwos¢ stwierdzenia jej bez specjalistycznej wiedzy oraz jej bezspornosé, oczywistosé
omytki pisarskiej powinna wynikaé bowiem z natury samej omyiki albo z poréwnania
zaistniatego btedu z innymi okolicznosciami sprawy. W wyroku z dnia 20 stycznia 20009r.,
sygn. akt KIO/UZP 11/09, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze ,(...) Oczywista omytka
pisarska polega w szczego6lnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu wyrazu,
btedzie logicznym, pisarskim lub majgcym posta¢ innej niedoktadnosci przypadkowe;.
Oczywista omytka pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawy bez odwotywania sie do innych
dokumentow." W wyroku KIO z 16 listopada 2008 r. (sygn. akt. KIO 1326/08), Izba
stwierdzita, ze ,Zgodnie z utrwalong definicja omyiki pisarskiej, dotyczy ona takich bleddw,
ktore sg fatwe do zauwazenia, a "oczywistos¢" omyiki, rozumianej jako okreslona
niedoktadno$¢ nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych badan,
czy tez ustaleh. Moze to by¢ biad pisarski, logiczny, przypadkowe przeoczenia lub inna
niedoktadnos¢, ktéra nasuwa sie sama przez sie kazdemu, a przez dokonanie poprawki tej
omyiki, wlasciwy sens oswiadczenia pozostaje bez zmian." Zaznaczal, ze omyika
zakwalifikowana jako pisarska, powinna mie¢ zatem przede wszystkim ceche ,oczywistosci” i
.bezspornosci". Dodatkowo, stwierdzenie oczywistej omyiki pisarskiej, nie powinno
wymagac¢ specjalistycznej wiedzy, konsekwencjg czego jest mozliwos¢ poprawienia ww.
omyiki przez zamawiajgcego i brak koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy, w przypadku
braku wyrazenia zgody na przedmiotowg zmiane. Odwolujacy stwierdzit, ze w orzecznictwie
podkresla sie, ze wybor oferty najkorzystniejszej powinien by¢ zawsze dokonany z
uwzglednieniem zasady uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania wykonawcoéw w
postepowaniu. W zwigzku z tym, aby powyzsze zasady zostaly zachowane, wymagane jest

ustalenie przez wykonawcéw cen ofertowych w taki sposéb, aby byly one poréwnywalne, tzn.
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oparte o takie same wyznaczniki wyceny. Zgodnie z orzeczeniem KIO z dnia 27 sierpnia
2010 r. (KIO 1721/10, KIO 1746/10), przy ustalaniu ceny ofertowej wykonawca ograniczony
jest m. in. poprzez koniecznos$¢ przyjecia zasad wynikajacych z obowigzujacych przepiséw
prawa. Wykonawca zatem, pomimo swobody podczas ustalania ceny swojej oferty, powinien
uwzgledni¢ w niej prawidtowg stawke podatku VAT. Wynika ona bowiem z obiektywnych i
powszechnie obowigzujacych przepisow prawa i nie moze by¢ zmieniona wolg wykonawcy.
Kwestia wskazania w ofercie btednej stawki podatku od towaréw i ustug, zostata takze
omoéwiona w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r. (Ill CZP 52/11 oraz
Il CZP 53/11). W ww. uchwale Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,Okreslenie w ofercie ceny
brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki podatku od towardéw i ustug stanowi bitad w
obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przestanek wystgpienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt
6 w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.)." Zgodnie z uzasadnieniem
ww. uchwaly nie jest obojetne, jakg stawke podatku VAT przyjat w swej ofercie wykonawca.
Wedlug Sadu Najwyzszego zamawiajagcy ma bowiem obowigzek badaé poprawnosc
zlozonych ofert takze pod katem stawki podatku VAT. Ze wzgledu na zasade réwnego
traktowania wykonawcOw oraz zasade uczciwej konkurencji oferty ztozone w postepowaniu
muszg by¢é bowiem poréwnywalne, a wiec obliczone z zastosowaniem tych samych regut.
Sad Najwyzszy podkreslit, ze obowigzek weryfikacji stawki podatku od towardw i ustug
wyptywa wprost takze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a takze z art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. W przypadku wystgpienia w ofercie innej niz pisarska i rachunkowa omyiki,
powodujacej niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, zamawiajacy musi dokonac¢ poprawienia
takiej oferty, w przypadku zas wystgpienia btedu w obliczeniu ceny, zamawiajgcy musi
odrzuci¢ oferte. Poprawienie stawki podatku VAT na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp jest - zgodnie z powotang wyzej uchwalg obligatoryjne, jednak tylko w przypadku, gdy
stawka podatku zostata okreslona w SIWZ i tylko wtedy, gdy poprawienie takiej omyiki nie
bedzie powodowac istotnej zmiany w tresci oferty. W przypadku zas, gdy w SIWZ nie zostata
narzucona stawka podatku od towaréw i ustug, zastosowanie w ofercie nieprawidlowej
stawki, w przekonaniu odwotujgcego, musi by¢ uznane za btad w obliczeniu ceny, a taka
oferta odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nie ma tu znaczenia, czy
przyjecie przez wykonawce blednej stawki VAT jako elementu ksztattujgcego wysokos¢ ceny
oferty bylo dziataniem swiadomym i zamierzonym czy nieswiadomym. Wedlug Sadu
Najwyzszego, ,(...) postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo
okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny
i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia."

Zdaniem odwotujgcego, w rozdziale 12 SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty,"
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zamawiajgcy nie wskazat stawki podatku VAT, ktorg powinni zastosowaé wykonawcy
obliczajac cene ofert. Informacji na temat obowigzujacej stawki nie ma w catej tresci SIWZ -
w tym brak je] w zalgcznikach. Wykonawca miat powyzszg stawke wskaza¢ w formularzu
ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Nawigzujac zatem do przytaczanej wyzej uchwaly Sadu Najwyzszego, w przekonaniu
odwotujgcego, zamawiajacy nie moze przy ocenie wadliwosci stawki podatku VAT,
uzaleznia¢ tej oceny od konsekwencji matematycznych zastosowania stawki niezgodnej z
obowigzujacymi przepisami. Ponadto, Sad Najwyzszy, jednoznacznie wskazal, ze obliczenie
przez wykonawce ceny oferty przy zastosowaniu btednej stawki podatku od towardw i ustug,
nie moze by¢ interpretowane jako ,oczywista omyilka pisarska," czy ,matematyczna,” a
jedynie (pod warunkiem wskazania przez zamawiajagcego w SIWZ obowigzujgcej stawki
podatku VAT) jako ,inna omyika” polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca
istotnych zmian w tresci oferty." Kontynuujac odwolujacy stwierdzit, ze art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp jest przepisem bezwzglednie obowigzujacym, nakladajagcym na zamawiajgcego
obowigzek poprawienia ofert wykonawcdw zawierajgcych omyiki okreslone w art. 87 ust. 2
pkt 1-3. Zamawiajacy nie moze poprawia¢ ofert wykonawcoéw w sposob dowolny, stosujac
zamiennie rodzaje omytek wskazanych w art. 87 ustawy Pzp. Dotyczy to szczegdlnie omyiki
omowionej w art. 87 ust. 2 pkt 3, o ktérej poprawieniu zamawiajgcy nie tylko niezwtocznie
zawiadamia wykonawce, ale ma takze, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 obowigzek
odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie
zgodzi sie na jej poprawienie (tego typu sytuacja nie wystepuje w przypadku ,oczywistych
omyitek pisarskich i rachunkowych). Z ostroznosci odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajacy,
uznajac podanie niezgodnej z przepisami stawki podatku VAT w ofertach wykonawcow,
powinien ewentualnie poprawi¢ ten btgd na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
informujac jednoczesnie wykonawcdéw o0 konsekwencjach nie wyrazenia zgody na ww.
poprawe, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, a nastepnie odrzuci¢ oferty
wykonawcow, ktérzy na omawiang poprawe nie wyraziliby zgody. W niniejszym przypadku
natomiast poprawienie omyiki nastgpito przez jednostronng czynnos¢ zamawiajgcego, ha
ktorg wykonawca nie miat zadnego wptywu. Nie mogt tym samym wyrazi¢é swojej woli w
zakresie tego, czy zgadza sie, czy tez nie na poprawienie ww. btedu. Tym samym czynnosé
poprawienia omyitki jako pisarskiej, uznaé¢ nalezy za calkowicie niedopuszczalng i
naruszajagca zaréwno art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jak i jej podstawowe zasady. Tym
samym odwolujacy przypisal zamawiajgcemu dopuszczenie sie razgcego nharuszenia
przepisow ustawy Pzp przez dokonanie niedopuszczalnej poprawki stawki podatku VAT w
trybie omyiki pisarskiej i nie dostrzegajac istotnej réznicy w cenach pozornie tylko

zawierajacych identyczng stawke wezwat wykonawcow do tzw. ,,dogrywki.”
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Zamawiajacy, tj. Osrodek Pomocy Spotecznej Dzielnicy Bielany m. st. Warszawy,
pismem z dnia 17 stycznia 2012 r., dziatajac w trybie art. 186 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zwigzku z wniesieniem odwotania przez wykonawce, tj. Firme ,GWARANT"
Tomczyk, Sp. J. na dokonane przez zamawiajgcego w toku niniejszego postepowania
Czynnosci, tj.

1) poprawienia btednej stawki podatku VAT w ofertach wykonawcéw: Fundacja
LZdrowie" z siedzibg w Warszawie oraz Mazowiecki Zarzad Wojewoddzki Polski Komitet
Pomocy Spotecznej z siedzibg w Warszawie poprzez wpisanie w polu ,kwota podatku VAT
wedlug stawki VAT", ,zw" w miejscu symbolu ,0", jako ,oczywistej omyiki pisarskiej," na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,

2) nieuprawnionego wezwania odwotujgcego i Fundacji ,Zdrowie" do ziozenia ofert

dodatkowych, powotujac sie na dyspozycje art. 91 ust. 5 ustawy Pzp,

- poinformowat, ze uwzglednia w catosci zarzuty zawarte w odwotaniu.

Majac na wzgledzie powyzsze, zamawiajgcy zapowiedziat, ze zgodnie z art. 186 ust. 2
ustawy Pzp dokona wszelkich czynnosci zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu

niezwlocznie po umorzeniu postepowania odwotawczego przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 17 stycznia 2012 r., do postepowania
odwotawczego nie zgtosit przystapienia w terminie ustawowym okreslonym w art. 185 ust. 2

ustawy Pzp zaden wykonawca.

Bioragc pod uwage powyzsze, lzba uznata, iz zamawiajacy uwzglednit zarzuty
odwotania w sposob, o jakim stanowi art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, tj. w odniesieniu do ,catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu.” W takim przypadku, zgodnie z trescig
przywotanego przepisu, zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w

postepowaniu o0 udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy zachodzity ustawowe przestanki umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron (...), pod

warunkiem, ze po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca.

Zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w sytuacji

umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe, wobec uwzglednienia przez
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zamawiajgcego w calosci zarzutdéw przed rozpoczeciem wyznaczonego posiedzenia Izby z
udziatem stron, lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwolujgcemu z rachunku Urzedu
Zamowien Publicznych uiszczonej kwoty wpisu od odwotania. Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Pzp w przypadku umorzenia postepowania, inne Kkoszty postepowania
odwotawczego w opisanych wyzej okolicznosciach zaistnialych w niniejszej sprawie -
podlegajg wzajemnemu zniesieniu miedzy stronami.

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