Sygn. akt: KIO/378/11

WYROK
z dnia 11 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 25 lutego 2011 r. przez Przedsiebiorstwo Produkcyjne i Ustugowe ,Concret”
Zbigniew Boczkowski i Jan Gora Spotka Jawna, 43-100  Tychy, ul. Fabryczna 10, wobec
czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dabrowa Gornicza, 41-

300 Dagbrowa Gornicza, ul. Graniczna 21

przy udziale Budostal 2 S.A., 31-476 Krakoéw, ul. Lubla nska 34, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Produkcyjne i Ustlugowe
.concret” Zbigniew Boczkowski i Jan Gora Spétka Jaw na, 43-100 Tychy, ul.
Fabryczna 10 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych, w poczet
kosztow postepowania odwotawczego wpis w wysokosci 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczony przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjne i Ustugowe ,,Concret” Zbigniew Boczkowsk i i Jan Géra Spotka Jawna,
43-100 Tychy, ul. Fabryczna 10.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO/378/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Gmine Dabrowa Goérnicza na przebudowe zabytkowego Patacu Kultury
Zagtebia w Dgbrowie Gorniczej — dziedzictwa kulturowego Zagtebia Dgbrowskiego: Etap | —
przebudowa podjazdéw, przybudéwek i taraséw przy elewacjach bocznych. Etap Il —
przebudowa i termomodernizacja budynku (znak sprawy: ZP/WIM-341-2-109/10),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspoInot Europejskich z dnia 17 wrze$nia 2010 r.,
2010/S 181-275904, wobec czynnosci oceny oferty ztozone] przez Przedsiebiorstwo
Produkcyjne i Ustugowe ,Concret” Zbigniew Boczkowski i Jan Gora Spoétka Jawna (dalej
zwany odwotlujgcym), wykonawca ten w dniu 25 lutego 2011 r. wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO/378/11). Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 24 lutego 2011 r. Informacje o czynnosci stanowiacej podstawe do
wniesienia odwotlania, odwolujgcy powzigt z tresci zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej przekazanej faksem w dniu 16 lutego 2011 r.

Odwotlanie wniesione zostato wobec czynnosci badania i oceny ofert, wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
oraz zaniechania dokonania poprawienia w ofercie odwotujacego oczywistej omyiki
rachunkowej, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy oraz zaniechania wyboru oferty odwotujgcego. Wobec wskazanych czynnosci i
zaniechan zamawiajgcego, zarzuty odwotujgcego dotyczg naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w
zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 87 ust. 2 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze oraz, czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, poprawienia w ofercie odwotujgcego
oczywistej omytki rachunkowej i dokonanie wyboru oferty ztoZzonej przez odwotujgcego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pozostajacy w zwigzku z naruszeniem art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy podniesiony zostat w zwigzku z czynnoscig odrzucenia oferty
odwotujacego, w stosunku do ktérej zamawiajacy uznat, iz zawiera ona blad w obliczeniu
ceny polegajacy na zastosowaniu niewlasciwej stawki podatku VAT dla prac
konserwatorskich objetych przedmiotowg robotg budowlang. Wykonawca w odniesieniu do
czesci pozycji kosztorysowych, przy obliczeniu ceny uwzglednit zwolnienie od podatku na
podstawie art. 43 ust. 1 ustawy o VAT, ktory to przepis zostat uchylony ustawg o zmianie
niektdrych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej z dnia 26 listopada 2010 r. (Dz.

U. z 2010 r. Nr 238, poz. 1578). Odwotujacy oponowat przeciw ustaleniu, iz wskazany



przepis ustawy o VAT zostat uchylony i podkreslit, iz zastosowanie zwolnienia z podatku VAT
dla pozycji wyszczegolnionych na stronie 82 oferty byto i jest w pelni uzasadnione oraz
zgodne z obowigzujacymi przepisami. W ocenie odwolujgcego, przyjmujac hipotetycznie, iz
w zakresie wskazanych pozycji wykonawca winien uwzgledni¢ 23 procentowg stawke
podatku VAT, to przyjecie zwolnienia od podatku nie oznaczato btedu w obliczeniu ceny i tym
samym nie mogto stanowi¢ podstawy do odrzucenia tej oferty. Majac powyzsze na
wzgledzie, stanowisko zamawiajgcego, ktéry przyjat, iz brak uwzglednienia wysokosci
podatku VAT - 23 % skutkowato koniecznoscig odrzucenia oferty, odwotujacy uznat za
nieprawidtowe. Odwotujgcy odwotat sie do aktualnego orzecznictwa KIO, w ktérym wskazuje
sie na brak kompetencji zamawiajgcego do kontroli prawidtowosci stawki podatku VAT.
Odwotujacy podkreslit koniecznosé odniesienia sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego
przez zamawiajgcego w siwz, jako jedynego wyznacznika dla ustalenia prawidtowosci cen
ofertowych w odniesieniu do dyspozycji zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Jego zdaniem
zastosowat sie on w peni do nakazéw zawartych w tym zakresie w siwz, w szczegolnosci do
tresci ppkt 23.1 siwz, zgodnie z ktérym ,podane w ofercie: cena netto, podatek VAT i cena
brutto za calo$¢ zadania winny stanowi¢ odpowiednio: sumy cen netto, podatkéw VAT i cen
brutto za Etap | i Etap Il. Wszystkie wartosci muszg by¢ wyrazone w PLN, z dokladnoscig do
dwéch miejsc po przecinku z zastosowaniem przyblizenia dziesietnego”. Odwolujacy
podkreslit, iz zamawiajacy nie wydat dyspozycji co do okreslonej stawki podatku od towaréw i
ustug, ktérg nalezato zastosowa¢ do obliczenia ceny ofertowych. W tych okolicznosciach,
zdaniem odwotujgcego nie zachodzi przypadek, w ktorym okreslony sposéb obliczenia ceny
(tj. zastosowanie zwolnienia z podatku VAT) uznany by¢ moze za sprzeczny z wymaganiami
siwz. Btedne wskazanie stawki podatku VAT przy okreslaniu ceny oferty, stanowi o przyjeciu
nieprawidlowego zatozenia co do obowigzujgcego prawa podatkowego, stad stanowi o
ustaleniu tej ceny, nie zas jej obliczeniu, skoro wynika nie z czynnosci natury czysto
arytmetycznej (dziatan matematycznych), lecz z okolicznosci obiektywnej, to jest z
obowigzujacego prawa (cho¢ w konkretnym przypadku by¢é moze niewtasciwie
zastosowanego). Biad w obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element dziatania
niezamierzonego, takiego, ktore jest wynikiem omyiki, w odréznieniu od swiadomej decyzji
wykonawcy co do zastosowania stawki podatku VAT.

Odwolujacy wskazat, iz popemit przy sumowaniu wartosci pozycji zwolnionych z VAT
oczywistg omytke rachunkowa, podlegajacg poprawieniu przez zamawiajgcego zgodnie z
art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy. Nie zgodzit sie ze stwierdzeniem zamawiajgcego, iz przyjecie dla
pozycji wskazanych na stronie 82 oferty kwoty brutto rownej kwocie netto stanowitoby o
naruszeniu prawa przez zamawiajgcego, wskazujac jednoczesnie, iz to wykonawca
odpowiada za prawidtowe obliczenie ceny, w tym za zastosowang stawke podatku VAT. Nie

jest mozliwe naruszenie przez zamawiajgcego prawa podatkowego w sytuaciji, w ktérej



Zamawiajacy poprawiajac oczywistg omytke rachunkowg w ofercie odwotujgcego, przyjmie
za odwolujacym, iz w przypadku pozycji wskazanych na stronie 82 oferty kwota brutto jest
réowna kwocie netto, bowiem istnieje tutaj zwolnienie z podatku VAT. Zamawiajacy nie jest
zobowigzany do weryfikowania stawek przyjetych przez wykonawcoéw, a poprawienie
oczywistej omyitki rachunkowej w sposob wskazany powyzej nie wymaga dokonywania
rozstrzygnie¢ co do prawidtowej stawki podatku VAT. Ze wzgledu na przyjecie przez
odwotujacego zwolnienia z podatku VAT, poprawiajgc oczywistg omytke rachunkowa przy
sumowaniu wartosci netto, zamawiajacy nie bedzie musiat dokonywac¢ zadnych operacji
matematycznych, gdyz powinien przyjag¢ wartos¢ brutto roéwng poprawionej przez
zamawiajgcego wartosci netto. Dokonywane przez zamawiajgcego utozsamianie
Lhiemozliwosci prawidlowego rozliczenia zadania w trakcie jego realizacji” z btedem w
obliczeniu ceny nie ma zadnych normatywnych podstaw.

Poniewaz oferta odwolujgcego nie zawiera btedow w obliczeniu ceny, leczy wylacznie
oczywistg omyilke rachunkowa, podlegajacq poprawieniu zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy, jego oferta powinna by¢ uznana za najkorzystniejszg wedtug jedynego kryterium
oceny — cena. Dokonanie wyboru oferty drozszej o ponad 5 min ztotych brutto naruszato art.

91 ust. 1 ustawy.

W dniu 28 lutego 2011 r. do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wybrany wykonawca Budostal 2 S.A., wnoszac o oddalenie odwofania. W jego
ocenie, zamawiajacy stusznie przyjat w oparciu o dokumentacje ofertowa, iz odwotujacy
nieprawidlowo dokonat obliczenia ceny albowiem w przedmiotowym postepowaniu winien
zastosowac stawke podatku VAT w wymiarze obowigzujacym na dzien sktadania ofert tj. na
dzien 07 stycznia 2011 r. Jednoczesnie zgodnie z dyspozycjg rozdziatu 23 pkt 23.1 siwz,
podana w ofercie cena winna by¢ uzyskana w rozbiciu na cene netto, podatek VAT i cene
brutto dla catosci zadania, co znalazto odzwierciedlenie w zalgczniku nr 1 do siwz —
formularzu ofertowym. Od 1 styczna 2011 r. wprowadzono dla rob6t budowlanych w zakresie
budowy artystycznych i kulturalnych obiektow budowlanych bedacych przedmiotem gtéwnym
zamdwienia jak i przedmiotow dodatkowych zamoOwienia tj. rob6t remontowych i
renowacyjnych, instalacyjnych w budynkach, a takze wykonczeniowych w zakresie obiektow
budowlanych okreslonych we Wspolnym Stowniku Zaméwien, stawke podatku VAt 23 %.
Przystepujacy wskazat na odpowiedz zamawiajgcego udzielong na zapytanie jednego z
uczestnikbw postepowania, w ktérej wskazal, iz wykonawcy sktadajac oferte winni cene
oferty obliczy¢ z zastosowaniem stawki podatku VAT obowigzujgcej na dzien sktadania ofert.
Zamawiajacy przewidziat mozliwosé wprowadzenia zmiany istotnych postanowieh umowy w
przypadku zmiany stawki podatku VAT w trakcie realizacji umowy (par. 18 pkt 2.2.5 projektu

umowy i pkt 25.4.2 ppkt 5 siwz). Skoro zamawiajacy zdecydowal, aby cena oferty zostata



okreslona w rozbiciu na warto$¢ netto, stawke podatku VAT oraz wartos¢ brutto, to
prawidtowosc¢ tych sktadowych podlega ocenie. Nie uwzglednienie stawki podatku VAT nie
jest bledem rachunkowym nadajagcym sie do poprawy. VAT jest skladnikiem ceny i

nieuwzglednienie go w wycenie prac czyni podang cene wadliwa.

W _ oparciu o zgromadzony material dowodowy, w tym w szczegdllnosci tresc

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz tres¢ oferty odwolujaceqgo, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyia.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujgcych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamodwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a
zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie. W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, odrzucenie oferty
odwotujgcego, ktéra w oparciu o ustalone kryterium oceny ofert mogta by¢ uznana za
najkorzystniejsza, prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci
poniesionych kosztow zwigzanych z przygotowaniem oferty i udzialem w postepowaniu, a

takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zamoéwienia.

Zarzuty podniesione przez odwolujgcego sprowadzajg sie do prawidtowosci decyzji
zamawiajacego, ktéry uznal, iz oferta odwolujagcego zawiera bitad w obliczeniu ceny,
polegajacy na przyjeciu nieprawidtowej stawki podatku VAT w cenie brutto oferty,
prowadzacy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Biad
wskazany przez zamawiajgcego wynikat z przyjecia dla czesci pozycji kosztorysowych
zwolnienia z podatku VAT i byt powodowany btednym wyobrazeniem o prawdziwym stanie
rzeczy, tj. o aktualnej na dzieh skladania ofert stawce podatku VAT na prace
konserwatorskie. Przyjecie przez zamawiajacego, iz w obliczeniu ceny odwotujacy popetnit

btad, rodzito konsekwencje w postaci zaniechania przez zamawiajgcego poprawienia omyiki



rachunkowej popetnionej przy zliczaniu wartosci netto pozycji kosztorysowych, gdyz
zamawiajacy uznal, iz poprawienie wartosci netto pozostawato bez znaczenia, przy braku
prawnej mozliwosci poprawienia wartosci brutto oferty.

Majac na uwadze tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, 1zba ustalita, iz
w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wymagat podania w ofercie: ceny netto,
podatku VAT i ceny brutto za catos¢ zadania (pkt 23.1 siwz). Wykonawcy mieli sporzadzi¢
kosztorysy ofertowe metodg uproszczong, polegajaca na obliczeniu wartosci kosztorysowej
robot objetych przedmiarem, jako sumy iloczynow ilosci jednostek przedmiarowych robot i
ich cen jednostkowych, bez podatku VAT. Wskazane byto zatgczenie do oferty zbiorczego
zestawienia kosztorysow z podaniem wartosci poszczegodlnych kosztoryséw (wg kolejnosci
jak w przedmiarach rob6t). Suma zestawien powinna rownac sie cenie ofertowej (pkt 9.3.2
siwz). Okreslona cena oferty nie stanowi o wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, ktére
bedzie obliczone jako iloczyn cen jednostkowych zaoferowanych przez wykonawce i obmiaru
faktycznie wykonanych rob6t potwierdzonych przez inspektora nadzoru w ksigzce obmiaru
robét (pkt 23.5 siwz). Wszystkie ceny jednostkowe, stawka R-g, Kp, Kz i Zysk okreslone
przez wykonawce pozostang state na okres waznosci umowy i nie beda podlegaly zmianie
przez okres obowigzywania umowy (pkt 23.6 siwz). Zamawiajacy przewidziat mozliwosc
dokonania istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, miedzy
innymi w przypadku zmiany przepisoéw prawa istotnych dla postanowien zawartej umowy, w
szczegodlnosci zmiany stawki podaku VAT (pkt 25.4.2.5 siwz). Zamawiajacy w sposéb
szczegotowy opisat elementy kosztowe, jakie wykonawcy mieli uwzgledni¢ przy obliczeniu
cen jednostkowych netto, opisujgc je w dziewietnastu podpunktach punktu 23.8 siwz. W
odpowiedzi na pytanie dotyczace stawki podatku VAT, jakg wykonawcy mieli uwzglednic¢
przy obliczeniu ceny brutto oferty, zamawiajgcy pismem z dnia 17.12.2010 r. udzielit
odpowiedzi, iz cene oferty nalezy obliczy¢ z zastosowaniem wiasciwej stawki podatku VAT
obowigzujacej na dzien skiadania ofert. Termin skfadania ofert uptywat w dniu 7 stycznia
2011 r., tj. po wejsciu w zycie przepiséw wprowadzajgcych nowe stawki podatku VAT.

Odwotujacy zataczyt do oferty na stronie 82 zestawienie kosztorysow, w ktérym
wyszczegOlnit w ramach robét budowlanych pozycje z kosztorysu nr 1 zwolnione z podatku
VAT. Przy obliczeniu ceny brutto oferty przyjal, iz prace konserwatorskie w tgcznej wysokosci
wskazanej w zestawieniu kosztoryséw na kwote netto 5.143.477,41 zi., zwolnione sg z
podatku VAT. Jak wynika z tresci wyjasnien udzielonych przez tego wykonawce w pismie z
dnia 07.02.2011 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, podstawa prawna do
zwolnienia z podatku VAT wynika¢ ma z art. 43 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towaréw i ustug, ktorej zasadnos¢ do zastosowania w zakresie prac
konserwatorskich potwierdzaé miata zalgczona interpretacja indywidualna organu

podatkowego z dnia 28 sierpnia 2009 r.



Majg na uwadze ustalony stan faktyczny, Izba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, Izba musiata odpowiedzie¢ na pytanie, czy przy obliczeniu
ceny brutto oferty odwotujgcy w sposob btedny przyjal, iz prace konserwatorskie zwolnione
sg z podatku VAT, a w przypadku potwierdzenia tej tezy, czy taki stan stanowit o popetnieniu
btedu w obliczeniu ceny, prowadzacy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Majac na uwadze zmiane przepisOw ustawy o VAT, ktére weszly w zycie z
dniem 1 stycznia 2011 r., na pierwsze pytanie nalezato udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;.
Odwotujacy argumentujgc zasadnos¢ zastosowania zwolnienia z podatku VAT, powotywat
sie na przepis art. 43 ust. 1 ustawy o VAT w brzmieniu nie obowigzujagcym w dniu sktadania
ofert. Nie bylo sporne pomiedzy stronami, iz do czasu wejscia w zycie ustawy z dnia 29
pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 226, poz.
1476), ustugi konserwatorskie na obiekcie zabytkowym miescity sie w grupowaniu
statystycznym PKWiU: 92.52.12-00.00 w ramach ustug ochrony zabytkéw i podlegaty
zwolnieniu z opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug jako niewymienione w
wytgczeniach od zwolnienia z opodatkowania podatkiem od towardw i ustug, przewidzianych
w punkcie 5 poz. 11 zalgcznika nr 4 do ustawy o VAT. W zwigzku ze zmiang systematyki art.
43 ustawy o VAT, ktéra zaczeta obowigzywac z dniem 1 stycznia 2011 r., art. 43 ust. 1 pkt 1
ustawy odwotujacy sie do zalgcznika nr 4 do ustawy wymieniajgcego ustugi zwolnione od
podatku VAT, ulegt uchyleniu. W obecnym ksztalcie przepisu art. 43 ustawy o VAT
zrezygnowano ze wskazania zwolnien poprzez symbole PKWiU. Nowy zakres zwolnien ma
charakter opisowy i kladzie nacisk na konkretny cel wykonywania ustug, odchodzac tym
samym od dotychczasowego zwolnienia wszelkich ustug mieszczacych sie w danym
grupowaniu PKWiU z zatgcznika nr 4 do ustawy. Obecnie w art. 43 w pkt 33 wymienione
zostaly ustugi kulturalne swiadczone przez: a) podmioty prawa publicznego lub inne
podmioty uznane na podstawie odrebnych przepiséw za instytucje o charakterze kulturalnym
lub wpisane do rejestru instytucji kultury, prowadzonego przez organizatora bedgcego
podmiotem tworzacym instytucje kultury w rozumieniu przepisbw o organizowaniu i
prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej, oraz dostawe towarow $cisle z tymi ustugami zwigzana,
b) indywidualnych twércéw i artystdw wykonawcdw, w rozumieniu przepiséw o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, wynagradzane w formie honorariéw, w tym za przekazanie
lub udzielenie licencji do praw autorskich lub praw do artystycznego wykonania utworow.
Odwolujacy nie wykazat, iz spetnia warunki opisane w przytoczonym przepisie, a zatem lzba
przyznala racje zamawiajgcemu, iz w obecny stanie prawnym odwotujgcy nie byt uprawniony
do przyjecia, iz ustugi wymienione na stronie 82 oferty byly na dzien skfadania ofert

zwolnienie z opodatkowania podatkiem od towardw i ustug.



Majac powyzsze na wzgledzie, Izba uznata, iz odwotujgacy popemit btgd w obliczeniu
ceny oferty brutto, polegajagcy na zanizeniu kwoty z tytulu naleznego podatku VAT,
prowadzace do zanizenia calkowitej ceny brutto oferty. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do siwz,
stanowigcym formularz ofertowy, w celu obliczenia ceny brutto oferty, wykonawcy mieli
doda¢ do wartosci netto zsumowanej dla wszystkich pozycji kosztorysowych podatek VAT.
Jak wynika z zestawienia kosztoryséw, odwotujacy nie uwzglednit w cenie oferty brutto
podatku 23% podatku VAT od podanej kwoty 5.143477,41 zi. Zanizenie tego elementu
cenotworczego miato bezposrednie przetozenie na kwote brutto, ktéra miata stuzy¢ do
poréwnania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. 1zba w szczegolnosci podkresla, iz w
przedmiotowym postepowaniu, cena brutto oferty nie stanowita o wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, rozliczanego kosztorysem powykonawczym w oparciu o wskazane ceny
jednostkowe netto. Przy takim ksztalcie postanowien siwz, kwota brutto miata decydujace
znaczenie dla samego wyboru oferty najkorzystniejszej w kryterium ceny, ktéra zgodnie z
definicjg ustawowa, do ktorej odsyla w art. 2 pkt 1 ustawa Pzp, uwzglednia podatek od
towardw i ustug, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega
obcigzeniu tym podatkiem. Odwotujacy potwierdzit, iz w przypadku stwierdzenia, iz ustugi
konserwatorskie nie korzystajg ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem VAT, konieczne
byloby obnizenie wartosci netto spornych pozycji na etapie fakturowania tych prac. Wskazuje
to zatem na konieczno$¢ uwzglednienia przez wykonawcow wiasciwej stawki podatku VAT,
ktory stanowi odrebny od pozycji kosztowych element cenotwoérczy, i ktéry nie moze
decydowac o uznaniu oferty za najkorzystniejsza. W ocenie sktadu orzekajgcego dla oceny,
czy w ofercie popetniono btgd w obliczeniu ceny, decydujgce znaczenie majg postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ktérej zamawiajacy zobowigzany jest
zamiesciC opis sposobu obliczenia ceny. Ustawa nie zawiera zadnych wytycznych w tym
zakresie, poza odwotaniem sie do definicji ceny. W zwigzku z powyzszym opis sposobu
obliczenia ceny wprowadzony przez zamawiajgcego do specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia pozostaje skuteczny i wigzacy tak dla wykonawcow, jak i sktadu orzekajacego
Izby. Skoro zamawiajacy w ramach tego opisu, w pkt 23.1 wskazat na sumowanie cen netto,
podatkéw VAT i cen brutto za Etap | Etap Il, bledy popetnione przy ustalaniu ich wartosci (tu
wartosci podatku VAT), skutkowaty btednym wynikiem sumowania. Nalezato zgodzi¢ sie z
zamawiajacym, iz btgd wykonawcy dotyczyt jego wyobrazenia o prawdziwym stanie rzeczy
wynikajacym ze zmiany podejscia ustawodawcy do wskazania zwolnien w ustawie o VAT.

Przechodzac do ostatniej kwestii wymagajacej zajecia stanowiska przez Izbe i
dotyczacej mozliwosci poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 2 ustawy Pzp. Izba uznala, iz proponowany przez odwolujgcego mechanizm
poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej nie mégt doprowadzi¢ do naprawienia bledu

popetnionego przez wykonawce, tj. uznania, iz prace konserwatorskie podlegajg zwolnieniu z



podatku VAT. Samo poprawienie sumowania wartosci netto, mozliwe do przeprowadzenia
na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 2 ustawy, czego oczekiwat odwotujacy, nie zmieniatoby
przyjetej do obliczenia ceny oferty brutto stawki podatku VAT, tj. zwolnienia z podatku VAT.
Odwolujacy utrzymywal, iz zamawiajacy winien, uwzgledniajgc konsekwencje rachunkowe
sumowania kwot netto, poprawi¢ kwote brutto oferty, tj. cene oferty, przyjmujac niewtasciwg
na dzien skladania ofert stawke podatku VAT. Konsekwencje rachunkowe mozliwych do
dokonania poprawek w sumowaniu wartosci netto pozycji kosztorysowych nie mogty
obejmowac stawki podatku VAT wskazanej przez odwotujgcego. Ustalenie wiasciwej stawki
podatku VAT nie dotyczy dziatania matematycznego, lecz przyjecia danej niezbednej do
przeprowadzenia tego rachunku. Niezaleznie od braku mozliwosci poprawienia stawki
podatku VAT, jako konsekwencji rachunkowych oczywistych omytek rachunkowych, nalezy
takze mie¢ na wzgledzie zgodnos¢ takiego postepowania z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Staloby to w jawnej sprzecznosci z wyjashieniami
Zamawiajgcego dotyczacymi tresci siwz, w ktoérych w sposéb jednoznaczny i kategoryczny
wymagat uwzglednienia przy obliczaniu ceny oferty, stawki podatku VAT, obowigzujacej na

dzien skladania ofert.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznatla, iz zamawiajgcy w sposéb znajdujacy
uzasadnienie w postanowieniach siwz dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie miat mozliwosci poprawienia stawki podatku
VAT przyjetej dla obliczenia ceny oferty, a tym samym zarzut naruszenia art. 87 ust.2 pkt 2

ustawy nie potwierdzit sie.

W oparciu 0 powyzsze zaden z zarzutéw podnoszonych odwotaniu nie zastugiwat na

uwzglednienie, a odwotanie w catosci podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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