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WYROK

z dnia 13 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 11 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

29 listopada 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: CEZAR C. M. i P. G. sp. z 0.0. z siedzibg w Radomiu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa sprzetu komputerowego
dla Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w  Elblggu (nr  postepowania
ZP/PN/2312/10/1826/2019)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Elblagu
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie uniewaznienia
postepowania oraz odrzucenia oferty zlozonej przez Odwotujgcego oraz
uwzglednienie tej oferty przy dokonywaniu kolejnych czynnosci w prowadzonym

postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasagdza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

uzasadnionych kosztow strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Elblagu.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Elblggu prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
22019 r. poz. 1843) {dalej réwniez: ,ustawa pzp®’, ,pzp’} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawy pn.
Dostawa sprzetu komputerowego dla Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Elblagu (nr
postepowania ZP/PN/2312/10/1826/2019).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 4 pazdziernika 2019 r. zostatlo opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_192 pod poz. 465900.

Wartos¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

19 listopada 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego CEZAR C. M. i P. G. sp.
Zz 0.0. z siedzibg w Radomiu {dalej réwniez w skrécie ,Cezar’} o odrzuceniu jego oferty i

uniewaznieniu postepowania w zakresie czesci | zamowienia.

29 listopada 2019 r. Odwotujgcy Cezar wniost w formie pisemnej do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymédg przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)

od powyzszej czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow pzp:

1. Art. art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego w czesci |
w sytuacji, gdy byta ona w petni zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”’, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”}.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 6 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego w czesci | w
sytuacji, gdy nie zawierata ona btedu w obliczeniu ceny.

3. {z ostroznosci procesowej} Art. 87 ust. 2 pkt 3 — przez zaniechanie poprawienia innej
omyiki w ofercie Odwotujgcego polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w czesci |
zamoéwienia:

1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

3. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.
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Odwotujgcy w szczegdlnosci nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne

i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw}

Odwotujacy zrelacjonowat, co nastepuije:

W czesci | przedmiotem zamdéwienia — zgodnie z pkt 1.1. zatgcznika nr 2.1. do SIWZ
— byta dostawa sprzetu komputerowego w zakresie: 1) projektor multimedialny model 1 — 5
szt., 2) projektor multimedialny model 2 — 5 szt., 3) jednostka centralna komputera model 1 —
1 szt., 4) jednostka centralna komputera model 2 — 107 szt.,, 5) jednostka centralna
komputera model 3 — 19 szt.,, 6) monitor model 1 — 127 szt., 7) jednostka centralna
komputera model 4 — 4 szt., 8) monitor model 2 — 4 szt., 9) serwer —1 szt., 10) urzadzenie
wielofunkcyjne model 1 — 1 szt., 11) urzadzenie wielofunkcyjne (kolor) —1 szt., 12) laptop —
22 szt., 13) Glosniki — 8 kpl., 14) Urzadzenie wielofunkcyjne model 2 — 4 szt., 15) Dysk SSD
— 31 szt., 16) Jednostka centralna komputera model 5 — 2 szt., 17) Projektor z ekranem
projekcyjnym i wyposazeniem — 6 kpl.

Zgodnie z wzorem formularza oferty — zatgcznikiem nr 1 do SIWZ dla kazdej z wyzej
wymienionych pozycji asortymentowych nalezato poda¢ m.in. stawke podatku VAT.

W rozdziale Xll SIWZ Zamawiajacy okreslit opis sposobu obliczenia ceny.

Wykonawca okre$la cene realizacji zamowienia poprzez wskazanie w Formularzu
oferty (ZAtACZNIK Nr 1) ceny oferty brutto za realizacje przedmiotu zamowienia- w zakresie
oferowanej cze$ci zamowienia- obliczonej na podstawie iloczynu iloSci urzgdzen okreslonych
przez Zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zamowienia (ZALACZNIK Nr 2.1, 2.2, 2.3) oraz
ich cen jednostkowych netto, obowigzujgcej stawki podatku VAT, wartosci netto, wartosci
brutto (pkt 1.).

Zamawiajgcy bedzie korzystac z zapisow art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy z dnia 11 marca
2004 r. o podatku od towardw i ustug (zatgcznik nr 8) — dostawa opodatkowana stawkg 0%
VAT(Dz. U. z 2016 poz. 710 z p6zn. zm.). Wykonawca po uzyskaniu przez Zamawiajgcego
zgody Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, uzyskanej nie wczesniej niz po
podpisaniu umowy o udzielenie zamdwienia, na zastosowanie stawki 0% VAT, zobowigzuje
sie do wystawienia faktury z stawkg 0% VAT lub korekty wczesniej wystawionej faktury, jezel
zastosowano inng stawke VAT (pkt 10.)

Analogiczne postanowienie zostato powtdérzone jeszcze dwukrotnie w specyfikacji tj.
w rozdziale Ill Opis przedmiotu zamdwienia pkt 4. oraz w § 6 ust. 2 projektu umowy —
zatgczniku nr 5 do SIWZ.

Cezar w poz. 3.-9. i 16. formularza oferty dla czesci | zastosowat stawke podatku VAT

wynoszgcag 0%.
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Zamawiajgcy odrzucit oferte Cezara na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 pzp z uwagi
na zastosowanie w poz. 3.-9. i 16. formularza oferty stawki podatku VAT wynoszacej 0%
i obliczenie wartosci brutto poszczegdlnych urzgdzen z uwzglednieniem tej stawki.

W ramach uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 26
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug zastosowanie 0% stawki
podatku VAT przy dostawie sprzetu komputerowego dla placowek oswiatowych, o ktorych
mowa W zafgczniku nr 8 do ww. ustawy, wymaga uprzedniego spetnienia warunkow
okre$lonych w art. 83 ust. 13-15 ww. ustawy, w tym m.in. Wykonawca musi posiadac
stosowne zamowienie potwierdzone przez organ nadzorujgcy placowke osSwiatowg, co nie
jest mozliwe do osiggniecia na etapie ztozenia oferty w postepowaniu. Zatem na etapie
Sktadania oferty Wykonawca nie ma pewnosci co do tego, ze stawka VAT 0% znajdzie w
danym przypadku zastosowanie, w zwigzku z czym powinien wkalkulowa¢ w cene oferty
podstawowg stawke podatku VAT, czyli w tym przypadku 23%. Mozliwos$¢ rozliczenia sie za
Zrealizowang dostawe przy 0% stawce podatku VAT bedzie zalezna od czynnoSci podjetych
przez Zamawiajgcego po zawarciu umowy w Ssprawie zamoéwienia publicznego . po
wystgpieniu do Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego o zaswiadczenie zezwalajgce na
zastosowanie stawki 0%. Wobec powyzszego na etapie sktadania ofert Wykonawca winien

zastosowac stawke 23%.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 83 ust. 1 pkt 26 lit. a ustawy o podatku
od towaréw i ustug stawke podatku w wysokosci 0% stosuje sie dostaw sprzetu
komputerowego dla placowek oswiatowych — przy zachowaniu warunkéw, o ktérych mowa
w ust. 13-15, tj.

1. Opodatkowaniu stawkg podatku w wysokosci 0% podlegajg towary wymienione
w zatgczniku nr 8 do ustawy.

2. Dokonujgcy dostawy stosuje stawke podatku 0% pod warunkiem posiadania
stosownego zaméwienia potwierdzonego przez organ nadzorujgcy dang placowke
oswiatowg, zgodnie z odrebnymi przepisami.

3. Dostawca obowigzany jest przekazaé¢ kopie dokumentéw, o ktorych mowa w pkt
poprzedzajgcym, do wiasciwego urzedu skarbowego.

Ponadto w art. 43 ust. 9 ustawy o podatku od towaréw i ustug zdefiniowano, ze przez
placéwki oswiatowe, o ktérych mowa w art. 83, rozumie sie szkoly i przedszkola publiczne
i niepubliczne, szkoty wyzsze i placéwki opiekunczo-wychowawcze.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie ze Stownikiem jezyka polskiego PWN ,potwierdzic”
znaczy: ,stwierdzi¢ lub poswiadczy¢ prawdziwos$é, wiarygodnosc¢ albo istnienie czegos”

(https://sip.pwn.pl/ sjp/potwierdzic:2506374.htm).


https://sip.pwn.pi/%20sjp/potwierdzic:2506374.htm
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Odwotujacy podkreslit, ze potwierdzenie zamdwienia, o ktérym mowa w art. 83 ust. 14
ustawy o podatku od towardéw i ustug, dotyczy jedynie potwierdzenia przez organ
nadzorujgcy, ze odbiorcg dostawy jest placowka oswiatowa. Celem potwierdzenia jest
zaswiadczenie przez organ nadzorujacy, ze nabywany towar trafi do jednostek oswiatowych.
Organ nadzorujgcy nie rozstrzyga o mozliwosci zastosowania stawki 0%, a jedynie dokonuje
potwierdzenia (sktada oswiadczenie wiedzy), czy Zamawiajgcy posiada status placowki
edukacyjnej. Jezeli wiec w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy jako uczelnia
wyzsza jest placéwkg oswiatowg w rozumieniu art. 43 ust. 9 ustawy o podatku od towardéw
i ustug, uzyskanie potwierdzenia zamowienia przez organ nadzorujgcy stanowi jedynie
formalnosc, ktére ma charakter zblizony do zdarzenia pewnego.

Odwotujgcy podnioést, ze zarédwno w zawiadomieniu o dorzuceniu oferty, jak
i w powyzej przywotanych postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy postuzyt sie mylagcym
stwierdzeniem, ze mozliwosé zastosowania stawki VAT 0% uzalezniona jest od zgody organu
nadzorujgcego, co sugerowatoby, ze jest to oSwiadczenie woli. Nie zmienia to jednak faktu,
ze wedtug przepisdw nadzorujgcy dokonuje jedynie potwierdzenia zamdwienia.

Odwotujgcy wywiddt, ze przywotane postanowienie (3-krotnie powtérzonego w SIWZ)
miat prawo zrozumie¢ jako zobowigzanie sie Zamawiajgcego do dokonania wszelkich
czynnosci umozliwiajgcych wykonawcy wystawienie faktury VAT po wykonaniu zaméwienia z
zastosowaniem 0% stawki podatku VAT. Odwotujgcy moégt zakladaé, ze mozliwe jest
zastosowanie 0% stawki podatku VAT do pozycji, ktére mogty podlegac takiej stawce jako
wymienione w zatgczniku nr 8 do ustawy o podatku od towarow i ustug.

Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, ze argumentacja Zamawiajgcego co do
koniecznosci zastosowania w ofercie stawki 23%, a na etapie realizacji dostawy rozliczenia
sie przy stawce 0%, powodowataby konieczno$¢ wprowadzenia zmian w umowie, podczas
gdy w zatgczniku nr 5 do SIWZ - projekcie umowy nie przewidziano mozliwosci dokonania
takiej zmiany. W § 12 ust. 3 pkt 2 lit. a projektu umowy przewidziano jedynie mozliwos¢
zmiany wynagrodzenia w wyniku zmian obowigzujgcych przepisow tj. ustawowej zmiany

stawki podatku od towardw i ustug, co w tym stanie faktycznym nie ma miejsca.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Alternatywnie Odwotujgcy podniést, ze gdyby nawet uznaé, ze z przywotanych
postanowien powyzej postanowien SIWZ i projektu umowy wynikat obowigzek podania
stawki podatku VAT w wysokosci 23% w poz. 3-9 i 16 formularza oferty dla czesci |,
Zamawiajgcy mogt poprawi¢ wskazang niezgodnos¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Zdaniem Odwotujgcego poprawa nie spowodowataby zmiany treéci jego oferty, gdyz cena

netto jego oferty jest nizsza od ceny netto wykonawcy, ktérego oferta zostata uznana
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za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy oswiadczyt na posiedzeniu, ze nie uznaje zarzutéw odwotania i wnidst

0 jego oddalenie w catosci.

Do Prezesa lzby nie wptyneto Zzadne zgtoszenie przystgpienia do postepowania

odwotawczego w tej sprawie.

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

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko.

Natomiast Zamawiajgcy stwierdzit, ze w SIWZ informowat, ze zamierza skorzysta¢
Z przepisu ustawy o podatku VAT umozlwiajgcego zastosowanie stawki referencyjnej 0%, ale
nastgpi to dopiero po uzyskaniu zgody ministerstwa, nie wczesniej niz po podpisaniu umowy.

Wedtug Zamawiajgcego nie ma znaczenia, ze potwierdzenie wg terminologii ustawy
0 podatku VAT nazwano zgoda, istotne jest, ze odestano do wiasciwego przepisu ustawy
o podatku VAT, a takze podano termin, w ktorym nastgpi wystgpienie o potwierdzenie.
Na chwile sktadania ofert Zamawiajgcy nie dysponowat ani potwierdzeniem statusu placéwki
osSwiatowej, ani zadng promesa w tym zakresie.

Poza tymi informacjami Zamawiajgcy co do okreslenia stawki VAT w ofercie wskazat
jedynie w SIWZ, ze ma by¢ to stawka obowigzujgca na dzien skfadania ofert, co nalezato
rozumiec¢ jako stawke podstawows.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze adekwatnie do informacji zamieszczonej w SIWZ
przewidziat jako jedng z okolicznosci zmiany umowy w sprawie tego zamdwienia
publicznego, uzyskanie stosowanego potwierdzenia i zmiane dla tych pozycji zamodwienia
czesci |, dla ktorych jest to mozliwe, stawki z podstawowej na referencyjng 0%. Wskazat
dodatkowo na § 12 ust 2 pkt 10 wzoru umowy, gdzie okreslono zmiany umowy korzystne dla
Zamawiajgcego jako dopuszczalne.

Zdaniem Zamawiajgcego w tych okolicznosciach nie mozna traktowa¢ uzyskania

potwierdzenia wymaganego przepisami jako zdarzenia przysziego, ktére ma charakter
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pewny.

Zamawiajgcy nie miat rowniez podstaw do potraktowania wskazania przez
Odwotujgcego w ofercie stawki 0% dla niektorych pozycji jako omytki. Po pierwsze, w pismie
Z 7 listopada 2019 r. Wykonawca wprost potwierdzit, ze uznaje takg stawke za wtasciwg. Po
drugie, zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego przy braku wskazania w SIWZ
konkretnej stawki jako wiasciwej, nie mozna byto tego uzna¢ za omytke, a za biad
w obliczeniu ceny, ktory powoduje koniecznos¢ odrzucenia ofert.

Zamawiajacy nie zaprzeczyt, ze posiada status placéwki oswiatowej w rozumieniu
ustawy o podatku VAT, ale podkreslat, ze wg przepiséw tej ustawy wymagane jest

kazdorazowe potwierdzenie tego statusu dla kazdego zamowienia odrebnie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepisow ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zaméwienia, na co w przeciwnym razie mogtby liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznos$ci jako istotne dla rozstrzygniecia odwotania:

Niesporne byto, ze poz. asortymentowe, dla ktérych Cezar w formularzu oferty wpisat
stawke 0% VAT: po pierwsze — dotyczg towaréw wymienionych w zatgczniku nr 8 do ustawy
0 podatku od towaréw i ustug, po drugie — sg one zamawiane na potrzeby wiasne
Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Elblagu jako placowki oswiatowej w rozumieniu
art. 43 ust. 9 ustawy o podatku od towardw i ustug.

Niesporne byto rowniez, ze po podpisaniu umowy Zamawiajgcy zamierza uzyskac dla
tego zamoéwienia w powyzszym zakresie potwierdzenie Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego jako organ nadzorujgcego.

Na rozprawie okazato sie, ze nie ma réwniez sporu co do tego, ze jest to de facto

8
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potwierdzenie statusu Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej w Elblggu jako uczelni
wyzszej przez Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, ktore jest potwierdzeniem
okreslonego faktu, a nie decyzjg czy zgodg administracyjna.

Poza wszelkim sporem byto rowniez, ze to Cezar jako dostawca obowigzany bedzie
przekaza¢ kopie potwierdzonego w ten sposéb zamoéwienia do wiasciwego urzedu
skarbowego.

Innymi stowy, w tej sprawie niesporne byto, ze Zamawiajgcy bedzie korzystac¢ z art.
83 ust. 1 pkt 26 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (zatgcznik nr 8)

— dostawy opodatkowanej stawkg 0%, o czym trzykrotnie wspomniano w s.i.w.z.

Spoér sprowadzat sie do tego, czy ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wynikato, ze w formularzu oferty (dla poz. asortymentowych dotyczgcych towarow
wymienionych w zatgczniku nr 8 do ustawy o podatku od towardw i ustug) nalezy wpisac:

- stawke podstawowa, na takich warunkach zostanie zawarta umowa, a zmiana stawki na 0%
bedzie przedmiotem zmiany umowy po uzyskaniu dla tego zamowienia powyzej opisanego
potwierdzenia (tak wedlug Zamawiajgcego),

- czy tez stawke 0% jako docelowg, ktéra bedzie wilasciwa dla dostawy objetej tym
zamowieniem (jak postgpit Odwotujgcy).

Izba stwierdzita, ze skoro zarébwno w ramach opisu przedmiotu zaméwienia (rozdziat
Il pkt 4.), jak i sposobu obliczenia ceny de facto oferty (rozdziat X pkt 10.) s.iw.z.
wskazywata na to, ze dostawa objeta tym zamdwieniem bedzie opodatkowana stawkg 0%
(ostatni, 10. pkt tego rozdziatu), wykonawca jako adresat tych postanowien byt uprawniony
do wskazania takiej stawki w ofercie jako obowigzujgcej dla pozycji przedmiotu zamodwienia,
ktére dotyczg towardéw ujetych w zatgczniku nr 8 do ustawy o podatku od towardw i ustug.
W szczegoélnosci nalezy podkresli¢, ze rozdziat X dotyczacy sposobu obliczenia ceny oferty
rozpoczyna sie (w pkt 1.) od ogdlnego wskazania na ,obowigzujgca stawke VAT”, a konczy
sie (w pkt 10) powotaniem sie na konkretny przepis ustawy o podatku od towardéw i ustug
i wskazaniem wprost stawki 0% jako wiasciwej dla zakresu rzeczowego objetego
zatgcznikiem nr 8 do tej ustawy.

Takg interpretacje tych postanowieh specyfikacji wzmacnia réwniez brak
przewidzenia wprost w ramach okolicznosci uzasadniajgcych zmiane umowy, ktére zostaty
wyszczegolnione w § 12 ust. 3 pkt 1-10 wzoru umowy, zmiany stawki w oparciu o 83 ust. 1
pkt 26 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug. Nalezy zauwazy¢,
ze w przeciwienstwie do pkt 1-9, pkt 10, na ktéry powotywat sie na rozprawie Zamawiajacy
{w przypadku, gdy zmiany te bedg korzystne dla Zamawiajgcego bez zwiekszenia

ustalonego wynagrodzenia ani jego czesci} jako jedyny nie znajduje oparcia w przepisach
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art. 144 pzp, w szczegolnosci nie spetnia wymogu, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 1 tego art.,
aby zmiana zostata przewidziana w postaci jednoznacznych postanowienn umownych, ktore
okreslajg ich zakres, w szczegodlnosci mozliwosé zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, i charakter oraz warunki wprowadzenia zmian. Jest to raczej pozostatosc
Z nieobowigzujgcego stanu prawnego. Skoro Zamawiajgcy z goéry wiedziat, na czym
doktadanie miataby polega¢ zmiana umowy w zwigzku z art. 83 ust. 1 pkt 26 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, jego obowigzkiem byto doktadanie jg opisaé
w ramach postanowien dotyczacych dopuszczalnych zmian umowy, czego zaniechat.

W tych okolicznosciach drugie zdanie 3-krotnie powtérzonego w s.iw.z.
postanowienia trudno byto odczyta¢ inaczej niz to wynika z jego tresci {oczywiscie
po uwzglednieniu niefortunnego uzycia sformutowania ,zgoda na zastosowanie stawki 0%
VAT”}: jako zobowigzanie wykonawcy, ze po uzyskaniu przez Zamawiajgcego po podpisaniu
umowy ze strony Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego potwierdzenia dla tego

zamdwienia, zobowigzuje sie do wystawienia faktury z stawkg 0% VAT.

W tych okolicznos$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

- jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3;
- zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu (pkt 6).

Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Cezara z powotaniem sie na powyzej
przywotane przepisy, gdyz w ustalonych powyzej okolicznosciach nie zaszta hipoteza zadnej
Z tych norm prawnych.

Stanowisko takie znajduje oparcie w nastepujgcych orzeczeniach, ktére zapadty
zblizonych okolicznosciach faktycznych i trafnie zostaty przywotane w odwotaniu.

Wyrok Izby Odwotawczej z 2 listopada 2010 r. sygn. akt KIO 2257/10:

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Izba zwraca uwage na tre$¢ art. 19 ustawy o VAT,
zgodnie z ktébrym momentem powstania obowigzku podatkowego, a wiec obliczenia i zaptaty
podatku VAT jest data wydania towaru lub wykonania ustugi. Zatem nigdy w dacie skfadania
ofert nie nastepuje powstanie obowigzku podatkowego, a tym samym nie ziszczajg sie
przestanki do zastosowania konkretnej stawki podatku i obliczenia warto$ci podatku VAT.
Oczywiscie ustawa o VAT przewiduje stawke podstawowg podatku w wysokosci 22% oraz
stawki preferencyjne, w tym stawke 0%. (...) Natomiast stawki preferencyjne mozna

stosowac tylko, gdy odpowiedni przepis ustawy VAT tak stanowi. Nalezy zatem stwierdzic, ze
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na etapie sktadania ofert Zadna ze stawek zastosowana przez odwotujgcego nie byta stawkag
podatku jakg bedzie nalezato obliczy¢ i odprowadzi¢ do urzedu skarbowego z tytutu
wykonania dostawy, bedgcej przedmiotem zamoéwienia. Obie stawki zaréwno stawka 22% —
jako stawka podstawowa zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy o VAT, oraz stawka preferencyjna
0% na podstawie art. 83 ust. 1 pkt 26a ustawy o VAT byty stawkami obowigzujgcymi w dacie
Sktadania ofert. Zastosowanie kazdej ze stawek w przypadku realizacji przedmiotowego
zamoéwienia na etapie wykonania dostawy jest mozZliwe. Dla stawki 22% wystarczy
wykonanie zamoéwienia, za$ dla stawki 0% spetnienie poza wykonaniem zamoéwienia takze
dodatkowych czynnoSci jak uzyskanie potwierdzenia zamowienia przez jednostke
nadzorujgcg placowke oSwiatowa | przedstawienie dokumentow dostawy urzedowi
skarbowemu. W obu przypadkach zatem okreSlenie stawki jest uzaleznione od tego samego
zdarzenia przysztego | potencjalnie niepewnego, jakim jest dostawa urzadzen
komputerowych. Tym samym argumentacja zamawiajgcego i odwotujgcego Il, ze odwotujgcy
| nie miat prawa zastosowac stawki 0%, gdyz zastosowanie tej stawki jest uzaleznione od
zdarzenia przysztego i niepewnego, jest nietrafna, bo takze zastosowanie stawki 22%
wymaga wykonania dostawy w przysztosci. Izba zatem nie podziela podanej przez
zamawiajgcego i odwotujgcego Il argumentacji i uznaje, ze w przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy wprowadzit w bfgd odwolujgcego | sugerujgc zastosowanie stawki
preferencyjnej w wysokosci 0%. Wprawdzie zamawiajgcy w rozdziale Xlll dotyczgcym
sposobu obliczenia ceny nie nakazat obliczenia ceny z uwzglednieniem stawki 0%, ale
zgodnie z nkt XVI.9 i 1 ust. 2 projektu umowy poczynit zobowigzanie, Ze wystgpi
0 potwierdzenie zastosowania stawki 0% do Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego.
Takie zobowigzanie odwotujgcy | miat prawo zrozumiec, jako zobowigzanie zamawiajgcego
do dokonania wszelkich czynno$ci umoZliwiajgcych odwotujgcemu wystawienie faktury VAT
po wykonaniu zamowienia z zastosowaniem 0% stawki podatku VAT. Izba uwaza, ze jesli
zamawiajgcy miat inng intencje, niz wskazanie w pkt XVI.9 siwz i 1 ust 2 wzoru umowy
wysokosci stawki podatku, to powinien byt poczyni¢c w tym zakresie wyrazne zastrzezenie
w rozdziale Xlll siwz. wskazujgc, ze zobowigzanie to nie moze byc¢ brane pod uwage przy
obliczaniu ceny oferty, albo w ogdle nie poczyni¢ takich zobowigzan w tresci siwz,
pozostawiajgc wykonawcom zupetng SamodzielnoS¢ w okreSleniu stawki. Natomiast
rozwigzanie przyjete przez zamawiajgcego dawato odwotujgcemu | prawo do uznania,
Ze skoro oferuje on sprzet komputerowy wymieniony w zatgczniku nr 8 dla zamawiajgcego
bedgcego bezspornie placéwka oswiatowa i posiada zapewnienie tegoz zamawiajgcego,
Ze wystgpi on o potwierdzenie zamowienia, to obliczenie stawki podatku na dzien sktadania
ofert, oparte jest wprawdzie o zdarzenie przyszte, jakim jest realizacja umowy, ale pewne, co

do ziszczenia sie pozostatych przestanek pozwalajgcych na zastosowanie preferencyjnej
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stawki. Zatem w sytuacji, gdy zamawiajgcy swoje rzeczywiste intencje, co do tego, ze jego
zobowigzanie z pkt XVI. 9 nie powinno by¢ brane pod uwage przy obliczaniu ceny, ujawnit
dopiero po uptywie terminu do sktadania ofert, to nie moze negatywnych konsekwencji
niejasnoSci tresci siwz przenosic na wykonawce. Majgc to na uwadze Izba uznafa,
Ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy poprzez jego zastosowanie i przyjecie,
ze odwotujgcy popetnit bltgd w obliczeniu ceny.

Wyrok j Izby z 6 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 1035/18:

Zamawiajgc wskazat wykonawcom, Zze dostawa sprzetu komputerowego bedzie dokonywana
na rzecz placéwki oswiatowej w rozumieniu art. 83 ust 1 pkt 26 lit. a ustawy o VAT. Wskazat
takze, ze spetnione bedg wymogi z art. 83 ust 14 pkt 1 ustawy o VAT. W tej sytuacji mozna
powiedzie¢, ze zamawiajgcy dostatecznie wyraznie wskazat wykonawcom w SIWZ, iz majg
obowigzek zastosowac stawkg VAT 0%, jezeli oczywiscie dostawa bedzie dotyczyta towarow
wymienionych w zatgcznika nr 8 do ustawy o VAT.

Wyrok Sgdu Okregowego w Kielcach z 20 grudnia 2013 r. sygn. akt VIl Ga 143/13
Zdaniem Sgdu Okregowego, jakkolwiek niewatpliwie mogta budzi¢ watpliwosci tres¢ pkt XIV
6 SIWZ, w ktérym zamieszczono zapis, ze cena powinna by¢ wyliczona przy zastosowaniu
podatku VAT w wysokosci 23 % z jednoczesnym przywotaniem art. 83 ust 1 pkt 26 ustawy z
11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug, to w Swietle udzielonej wykonawcom na ich
pytania odpowiedzi w pismie z 14.04.2013 r. tre$¢ SIWZ stata sie jasna — moZzZliwe jest
zastosowanie 0 % stawki podatku VAT do pozycji, ktory podlega¢ moze takiej stawce.

Wyrok Izby z 31 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1746/11.:

W ocenie Izby, interpretacja postanowienn siwz prezentowana przez odwotujgcego
dla wykazania prawidtowosci obliczenia ceny brutto oferty byta nieprawidfowa. Izba uznata,
iz z tresci siwz, jak rowniez z odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie odwotujgcego dotyczgce
tresci siwz, nie sposob wywiesc, iz wykonawca byt zwolniony z obowigzku obliczenia ceny
brutto oferty z uwzglednieniem wtasciwej stawki podatku VAT. Zamawiajgcy w punkcie XlI
siwz wyraznie podkredlit, iz cena oferty powinna uwzglednia¢ podatek VAT we wiasciwej
wysokosci. ZamieScit takze zapisy dotyczgce naliczenia podatku VAT przez wymienienie
towardw, ktorych dostawa opodatkowana jest stawkg VAT 0% z przywotaniem podstawy
prawnej. W dalszej cze$ci tego punktu, zamawiajgcy zastrzegt, iz ceny jednostkowe nie bedg
podlegaty zmianom z wyjgtkiem odpowiednich zapisow umowy. Okolicznos$ci, ktoérych
wystgpienie mogfo stanowi¢ podstawe do zmiany postanowien umowy zostaty wprost
wskazane w projekcie umowy w § 10 i dotyczyty dwdch przypadkdw. Pierwszy zwigzany byt
Z mozliwo$cig zastgpienia przedmiotu umowy nowym modelem o nie gorszych parametrach
w przypadku zaprzestania obecnie produkowanego modelu. Drugi zwigzany byt

z wystgpieniem po zawarciu umowy innych okolicznosci, ktére mogg przeszkodzic¢
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prawidtowemu wykonaniu przedmiotu umowy. W ocenie Izby, zaden z tych przypadkow nie
uprawniat do przyjecia juz na etapie przygofowywania oferty mozliwosci wprowadzania
zmiany stawki podatku VAT z 23% na 0% kazdorazowo po uzyskaniu przez zamawiajgcego

potwierdzenia zamowienia przez organ nadzorujgcy.

Wobec potwierdzenia sie zasadnosci powyzszych zarzutow zbedne stalo sie

rozstrzyganie o zarzucie ewentualnym naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 pzp miato istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdéwienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztow uiszczony przez Odwotujgcego wpis oraz potwierdzone ziozonym rachunkiem
koszty wynagrodzenia petnomocnika — zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(ti. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Ponadto kosztami postepowania odwotawczego obcigzono
Zamawiajgcego, od ktorego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia — zasgdzono
narzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z tytutu uiszczonego wpisu od

odwotania oraz uzasadnionych kosztow obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.
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