Sygn. akt: KIO/UZP 1997/10

WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez Przedsigebiorstwo Robét Inzynieryjnych EKOBUD Ganczarski,
Wianecki, Marzec spétka jawna ul. Konarskiego 1, 41-947 Piekary Slaskie od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Katowicki Holding Weglowy S.A,, ul. Damrota
16-18, 40-022 Katowice protestu z dnia 20 sierpnia 2010 .

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych EKOB'UD
Ganczarski, Wianecki, Marzec spétka jawna ul. Konarskiego 1, 41-947 Piekary Slaskie
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 z}
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdzies$ci cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Roboét Inzynieryjnych
EKOBUD Gancgarski, Wianecki, Marzec spoétka jawna ul. Konarskiego 1,
41-947 Piekary Slaskie,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych EKOBUD
Ganczarski, Wianecki, Marzec spotka jawna ul. Konarskiego 1, 41-947
Piekary Slaskie na rzecz Katowicki Holding Weglowy S.A, ul. Danrota
16-18, 40-022 Katowice stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych EKOBUD Ganczarski, Wianecki, Marzec spétka jawna,
ul. Konarskiego 1, 41-947 Piekary Slaskie.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Katowicki Holding Weglowy S.A. w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego w przedmiocie
»Rekultywacja biologiczna docelowo uksztattowanego terenu po osadnikach ,Krystyna”
w kierunku lesnym — sadzenie drzew i krzewow oraz ich pielegnacja”. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2009/S 219-315308 w dniu 13 listopada 2010 r.

W dniu 20 sierpnia 2010 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych



EKOBUD Ganczarski, Wianecki, Marzec spotka jawna z siedzibg w Piekarach Slgskich
wnidst protest wobec czynno$ci zamawiajacego, dokonanych w dniu 11 sierpnia 2010 .,
polegajgcych na: odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez ACER Sp. z 0.0. w Miedzyrzeczu.

Odwotujgcy zarzucit w proteScie naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, przez bledne przyjecie, ze oferta odwolujgcego zawiera btedy
w obliczeniu ceny, polegajgce na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku VAT — 22%,
art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54,
poz. 535 z pézn. zmianami), przez bezpodstawne odstgpienie od zastosowania stawki
podstawowej podatku VAT w sytuacji, gdy przedmiotowy zakres zamowienia zgodnie
z okre$lonym w siwz numerem CPV — 90722100-5 nalezato potraktowac¢ jako rekultywacije
terenéw przemystowych, opodatkowang podatkiem od towaréw i ustug w wysokosci 22%.

Odwolujgcy wnidst w protescie o uchylenie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci oceny ofert, przeprowadzenie
aukciji elektronicznej, zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp i pkt 1.2.7.1 siwz i dopuszczenie
odwotujgcego do udziatu w aukcji.

W uzasadnieniu protestu odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy btednie przyjat,
ze oferta odwolujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny, powotujgc sie przy tym na pismo
Osrodka Standardéw Klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego w todzi z dnia 22 kwietnia
2010 r., ktory zaliczyt ustugi stanowigce przedmiot zamoéwienia do grupy 02.02.10-00.20 i
01.41.12-00.00, zgodnie z Polska Klasyfikacjg Wyrobdw i Ustug z 1997 r. wprowadzong
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. w sprawie Polskiej Klasyfikaciji
Wyrobdw i Ustug (Dz. U. Nr 42, poz. 264 z p6zn. zmianami). W ocenie odwotujgcego,
przedmiot zamdwienia nalezato potraktowac jako rekultywacje terenéw przemysfowych.
Obowigzujgca Polska Klasyfikacja Wyrobow i Ustug nie ujmuje tego rodzaju ustug jako
opodatkowanych inng stawkg niz podstawowa, a wiec sg opodatkowane stawkg w wysokosci
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22%. Zamawiajgcy nie wskazat w siwz obowigzujgcej stawki VAT dla przedmiotu
zamobwienia, zatem obowigzek ten pozostat po stronie wykonawcédw. Z uzyskanych przez
odwolujacego informacji wynika, ze zamawiajacy przygotowujgc kosztorys inwestorski,
jak i podajac kwote netto i brutto, jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia,
postugiwat sie stawkg podatku VAT w wysokosci 22%.

Odwolujgcy powolat sie na orzecznictwo KIO, wskazujac, iz przyjecie i zastosowanie
niewlasciwej stawki podatku VAT nie moze by¢ uznane za bfgd w obliczeniu ceny,
a zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikacji wysoko$ci zobowigzan podatkowych
wykonawcy. Odwotujgcy ponadto podnidst, ze zamawiajgcy postuzyt sie opinig prywatng
wydang na zlecenie zamawiajgcego przez Grupe Sienna.

Zamawiajgcy nie dokonat rozstrzygniecia protestu w ustawowym terminie, co zgodnie
z art. 183 ust. 3 ustawy Pzp oznacza oddalenie protestu.

We wniesionym odwotaniu od rozstrzygniecia protestu odwotujgcy podtrzymat zarzuty
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw
i ustug oraz wnidst o uchylenie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie
zamawiajacemu dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem okolicznosci, iz oferta
odwotujgcego nie podlega odrzuceniu.

Odwolujgcy uzasadnit swoj interes prawny we wniesieniu odwotania wskazujac,
iz odrzucenie jego oferty uniemozliwito mu udziat w aukcji i ewentualne uzyskanie
zamoéwienia.

W odwotaniu wykonawca powtérzyt w catoSci uzasadnienie przedstawione
w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, dokumentaciji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania odwotawczego
ztozonych na rozprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179



ust. 1 Pzp. Izba uznata, Ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia mégtby

dozna¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzucanego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, w wyniku odrzucenia oferty odwotujgcego.

Izba zwazyta, ze z uwagi na date wszczecia postepowania, co nastgpito przed datg
29 stycznia 2010 r. tj. datg wej$cia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.
z 2010r. Nr 113, poz. 759) do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
do rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp
w brzmieniu sprzed nowelizacji.

Zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale Il ,Szczegétowe wymagania techniczne”

siwz zamawiajagcy okreslit zakres robét wykonawcy w ramach przedmiotu zaméwienia jako:

- wykonanie rowow i dotkbw oraz wypetnienie ich ziemig urodzajng z nadktadu
lesnego lub tgkowego, zakupiong w tym celu przez wykonawce,

- wysadzenie w ustalony z Nadle$nictwem Katowice sposob i w uzgodnionym z tym
Nadle$nictwem terminie agrotechnicznym ponad 100 000 drzew i krzewdw na pow.
ok. 14 ha — zakupione sadzonki powinny by¢ mikoryzowane (zaszczepione
grzybnig) i posiada¢ swiadectwo pochodzenia potwierdzajace, ze nasiona z ktérych
zostaly wyhodowane pochodzg z wiasciwych drzewostanéw nasiennych,

- przeprowadzenie pielegnacji posadzonych drzew i krzewow przez okres 5 lat od
momentu posadzenia, a w jej ramach:

- wykaszanie traw,

- uzupetnianie powstatych wypadéw (wymiana uschnietych sadzonek drzew

i krzewow na petnowarto$ciowe az do osiggniecia zamierzonego efektu),

- zabezpieczenie posadzonych drzewek przed uszkodzeniem przez zwierzyne lesng

np. poprzez zastosowanie odpowiednich preparatéw lub wykonanie ogrodzenia.

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty, sposréd ktérych tylko oferta ziozona
przez odwotujgcego przedstawia cene z uwzglednieniem podatku VAT w wysoko$ci 22%.
Pozostali dwaj wykonawcy przyjeli - jako wtasciwg - stawke podatku od towaréw i ustug
w wysoko$ci 7%.

Pismem z dnia 9 marca 2010 r., w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
zwrocit sie do odwolujgcego o wyjadnienie podstawy do naliczenia stawki podatku VAT
w wysokoéci przestawionej w ofercie. W dniu 24 marca 2010 r. (pismo z dnia 23 marca 2010
r.) odwotujgcy wyjasnit, ze potraktowat zakres przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z okreSlonym
przez zamawiajgcego nr CPV 90722100-5, jako rekultywacije terenéw przemystowych.
Odwotujgcy uznat, ze wykonanie rekultywacji jest gtbwnym zadaniem inwestycyjnym wraz ze

5

wszystkimi elementami sktadajgcymi sie na kompleksowy zakres tej inwestycji.
Rekultywacja, zgodnie z klasyfikacja PKWiU z 1997 r., jest opodatkowana podatkiem od
towardw i ustug w wysokosci 22%.

Odwolujgcy stwierdzit, ze chociaz w zakres rob6t wchodzg takze inne roboty, takie jak:
sadzenie drzew i krzewdw i ich pielegnacja, to z przedstawionego stanu faktycznego wynika,
ze przedmiotem sprzedazy bedzie, co do istoty, tylko jedna ustuga, na ktérg w rzeczywistosci
sktadajg sie wymienione wyzej poszczegdine elementy, ktore stanowig czesc tej ustugi.
Odwolujgcy stwierdzit, iz z uwagi na ztozony charakter przedmiotu zamoéwienia — dla
ustalenia wiasciwej stawki podatku od towaroéw i ustug decydujgce znaczenie ma charakter
ustugi zasadniczej, tj. w tym przypadku - ustuga rekultywacji terenéw przemystowych, ktéra
jest opodatkowana stawka 22%.

Po otrzymaniu wyjasnien od wykonawcy, pismem z dnia 9 kwietnia 2010 .,
zamawiajacy skierowat do Osrodka Standardow Klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego w
todzi zapytanie w sprawie wtasciwego zakwalifikowania, zgodnie z Polska Klasyfikacjg
Wyrobdw i Ustug, ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia w celu ustalenia wiasciwej
stawki podatku VAT. Zamawiajgcy wskazat na swoje watpliwosci, wynikajgce
w szczegolnosci z faktu ztozenia ofert zawierajgcych rézne stawki podatku VAT, tj. 7%



i 22%. Zamawiajgcy w ww. pi$mie przedstawit opis przedmiotu zamowienia ze
szczegGtowym okresleniem przedmiotu zamdwienia, zgodnie z trecig specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia. Podat takze symbol kodu CPV, zgodnie z ktérym przedmiot
zamowienia zostat zaklasyfikowany jako rekultywacja terenéw przemysfowych.
W odpowiedzi na powyzsze pismo Urzad Statystyczny w todzi pismem z dnia
22 kwietnia 2010 r. poinformowat, iz zgodnie z zasadami metodycznymi PKWiU
wprowadzonej rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. nr
207, poz. 1293, z pdzn. zm.) wymienione przez zamawiajgcego ustugi rekultywaciji terenu,
polegajgce na m.in. wykonaniu row6w, wypetnieniu ich humusem, sadzeniu drzew
i krzewow, pielegnacji upraw, uzupetianiu wypadéw oraz zabezpieczaniu sadzonek przed
zwierzyng, mieszczg sie w grupowaniach:
- w przypadku, gdy dotyczg zagospodarowania (urzgdzania) lasu: PKWiU
02.40.10 ,ustugi zwigzane z leSnictwem”,
- w przypadku, gdy dotyczg zagospodarowania pozostatych terenow: PKWiU
81.30.10.0 ,ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zieleni”.

W zwigzku z § 2 powotanego wyzej rozporzgdzenia wedtug Polskiej Klasyfikaciji
Wyrobow i ustug (PKWiU) wprowadzonej rozporzgdzeniem Rady Ministréw z dnia 6 kwietnia
2004 r. (Dz. U. Nr 89 poz. 844, z pdzn. zmianami) ww. ustugi rekultywaciji terenu, polegajace
na m.in. wykonaniu rowéw, wypetnieniu ich humusem, sadzeniu drzew i krzewow, pielegnaciji
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upraw, uzupetianiu wypadow oraz zabezpieczaniu sadzonek przed zwierzyng, mieszczg sie
w grupowaniach:

- w przypadku, gdy dotyczg zagospodarowania (urzgdzania) lasu: PKWiU
02.02.10-00.10 ,Ustugi zwigzane z hodowlg lasu (m.in. przeszczepianie, wtorne
obsadzanie, przerzedzanie)”,

- w przypadku, gdy dotyczg zagospodarowania pozostatych terenéw: PKWiU
01.41.12-00.00 ,,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenow zieleni”.

Natomiast, zgodnie z § 3 powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym do celow

podatkowych nadal stosuje sie Polskg Klasyfikacje Wyrobow i Ustug (PKWiU) wprowadzong
rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 18 marca 1997 r. (Dz. U. Nr 42, poz.264, z pdzn.
zmianami) ww. ustugi rekultywaciji terenu, polegajgce na m.in. wykonaniu rowow,
wypetnieniu ich humusem, sadzeniu drzew i krzewow, pielegnacji upraw, uzupetnianiu
wypadow oraz zabezpieczaniu sadzonek przed zwierzyna, mieszczg sie w grupowaniach:

- w przypadku, gdy dotyczg zagospodarowania (urzgdzania) lasu: PKWiU
02.02.10-00.20 ,Ustugi zwigzane z hodowla lasu”

- w przypadku, gdy dotyczg zagospodarowania pozostatych terenow: PKWiU
01.41.12-00.00 ,Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terendw zielonych”.

Odnoszac sie do zarzutéw zawartych w odwotaniu, w oparciu o ustalony w sprawie
stan faktyczny, Izba nie podzielita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, przez bfedne przyjecie przez zamawiajgcego, iz oferta odwotujgcego
zawiera btgd w obliczeniu ceny, polegajgcy na zastosowaniu niewtasciwej stawki podatku
VAT w wysokosci 22%.

Izba zwazyta ponadto, ze w ramach postepowania odwotawczego toczgcego sie na
podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawcy mogg wnosi¢ odwotania
i podnosi¢ w nich zarzuty dotyczgce naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W zwigzku z powyzszym, Krajowa Izba Odwotawcza moze rozstrzygac
wytgcznie co do zarzutébw naruszenia przepisow ustawy Pzp. Izba nie znalazta zatem
podstaw do rozpoznawania podniesionego w odwotaniu zarzutu dotyczgcego naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 41 ust. 1 ww. ustawy o podatku od towardw i ustug, przez
bezpodstawne odstgpienie przez zamawiajgcego od zastosowania stawki podstawowej
podatku VAT.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Izba stwierdzita,
ze zaréwno z opisu przedmiotu zamowienia zawartego w siwz, jak i samej nazwy nadanej
zamowieniu wynika, iz gtbwnym przedmiotem $wiadczenia jest ustuga - wykonania nasadzen
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drzew i krzewdw i ich pielegnacja na docelowo uksztattowanym terenie po osadnikach
,Krystyna” obejmujgca szczegdtowo opisany w specyfikacji zakres robot. W ocenie Izby,
uzyte w samej nazwie zaméwienia okreslenie ,rekultywacja biologiczna” zostato
jednoznacznie sprecyzowane przez zamawiajgcego w dalszej czesci tytutu zamowienia, po
mysIniku, jako ,sadzenie drzew i krzewdw oraz ich pielegnacja”.

Izba uznata, ze zamawiajgcy wystepujac do Osrodka Standardow Klasyfikacyjnych
Urzedu Statystycznego w todzi w celu uzyskania niebudzacej watpliwosci opinii wiasciwej
instytucji odnosnie prawidtowego zakwalifikowania, zgodnie z Polskg Klasyfikacjg Wyrobow
i Ustug, ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia w celu ustalenia wtasciwej stawki podatku
VAT, dochowat nalezytej starannosci w zakresie wyjasnienia powzietych w postepowaniu
watpliwosci co do wiasciwej stawki podatku VAT.

Uzyskana przez zamawiajgcego opinia Osrodka Standardéw Klasyfikacyjnych
Urzedu Statystycznego w todzi jednoznacznie wskazuje prawidtowy sposob klasyfikacii
przedmiotu zamowienia wedtug PKWil. Wskazana klasyfikacja daje podstawe do ustalenia,
jako prawidtowej, stawki podatku od towaréw i ustug w wysokosci 7%, zgodnie z treScig
zatgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug.

Podkresli¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem formalnie
wihasciwym do wydawania wigzgcych rozstrzygnie¢ w przedmiocie zastosowania wtasciwej
stawki podatku VAT w odniesieniu do okre$lonych towardéw, czy ustug. Zwazywszy,
ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przedmiotem oceny i poréwnania
ztozonych ofert jest m.in. cena, ktorg stosownie do art. 2 pkt 1 ustawy Pzp nalezy rozumie¢
jako cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr
97, poz. 1050 ze zm.) istotne jest ustalenie czy wykonawca, w sposoéb wiasciwy dokonat
obliczenia ceny ofertowej, biorgc pod uwage obowigzujgce przepisy prawa, w tym czy ujeta
w cenie oferty (brutto) stawka podatku VAT jest prawidlowa. Zauwazy¢ tez nalezy,
ze podatek VAT, stosownie do definicji ceny zawartej w przywotanym przepisie ustawy
o cenach, zawiera sie w cenie, gdyz cena jest to ,warto$¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar lub ustuge;

w cenie uwzglednia sie podatek od towarow i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Izba rozstrzygajac w przedmiocie zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp ma obowigzek dokonywac ustalen

w przedmiocie wtasciwego obliczenia ceny oferty, w tym takze co do zastosowania wiasciwej
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stawki VAT przy obliczeniu oceny oferty. Rozstrzygniecie Izby w powyzszym zakresie opiera
sie na zebranym w sprawie materiale dowodowym.

W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby, zamawiajgcy w sposéb rzetelny
i niebudzgcy watpliwosci wykazat, iz przyjeta przez odwotujgcego w cenie ofertowej stawka
podatku VAT w wysokosci 22% jest nieprawidiowa w odniesieniu do przedmiotu $wiadczenia
w przedmiotowym zamoéwieniu. Odwotujgcy natomiast, opierajgc sie wytgcznie na przyjetej
przez zamawiajgcego w postepowaniu klasyfikacji przedmiotu zaméwienia — na podstawie
Wspdlnego Stownika Zaméwien (CPV), nie przedstawit Zadnych dowodéw na poparcie
swoich twierdzeh. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze klasyfikacja CPV nie stanowi podstawy do
ustalania prawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug.

Dla rozpoznawanej sprawy istotne znaczenie ma takze kwestia: czy przyjecie
i zastosowanie przez wykonawce blednej stawki podatku VAT stanowi btgd w obliczeniu
ceny i zarazem podstawe do odrzucenia oferty.

Odnoszac sie do powyzszej kwestii, Izba uznata, ze zastosowanie przez wykonawce
btednej stawki podatku od towardw i ustug do obliczenia ceny przedstawionej w ofercie
stanowi btad w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Po pierwsze, wyjasni¢ nalezy czy w pojeciu ,,obliczenie ceny” miesci sie czynnos¢
wynikajgca z ustalenia i zastosowania stawki podatku VAT. Wediug stownika jezyka
polskiego, stowo ,obliczy¢ - obliczaé” oznacza m.in. 1. liczac ustali¢ wielko$¢ lub wartosé



czegos, 2. uwzgledni¢ cos w swoich planach, 3. zaplanowa¢ cos, zwykle jakis termin
lub ilos¢ czegos. Powyzsze rozumienie tego pojecia wskazuje, ze obliczenie nie jest
tozsame wytgcznie z wykonaniem operacji rachunkowych na liczbach lecz oznacza takze
ustalenie wielkosci, a zatem np. ustalenie podstawy, a nastepnie wysokosci stawki podatku
VAT, odpowiednio do rodzaju towaru lub ustugi, a nastepnie uwzglednienie wartosci tego
podatku w cenie oferty, rozumianej zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze w my$| art. 14 ustawy Pzp do czynnoéci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamébwienia publicznego stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, chyba ze przepisy ustawy
stanowig inaczej.

Pojecie bfedu, w rozumieniu art. 84 k.c., wigze sie niewatpliwie z instytucjg
oswiadczenia woli. Generalnie, btedem jest mylne wyobrazenie sktadajgcego o$wiadczenie
woli o prawdziwym stanie rzeczy. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze ustalenie i zaoferowanie
ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia stanowi niewatpliwie oSwiadczenie woli
wykonawcy. Z bledem istotnym mamy do czynienia wowczas, gdy uzasadnione jest

przypuszczenie, ze gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli nie dziatat pod wptywem btedu
i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia danej tresci. W praktyce z reguty
dotyczy to btedu co do faktu, polegajacego na fatszywym wyobrazeniu np. o przedmiocie
zamowienia lub cenie. Btgd w obliczeniu ceny nie jest btedem rachunkowym, lecz btedem
polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementéw majgcych wptyw na
wiasciwe obliczenie ceny (taki poglad wyrazit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia
28 wrzesnia 2009 r. sygn. akt XIX Ga 372/09). W szczegodlnosci podkresli¢ nalezy, ze bigd
w obliczeniu ceny zachodzi wowczas, gdy wykonawca, sktadajgc oswiadczenie woli
w ofercie co do ceny, przyjmuje nieprawidtowe zatozenia i na podstawie tych
nieprawidtowych zatozen oblicza cene oferty.

Skoro ustawodawca w przepisie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (art. 89 ust. 1
pkt 6) wskazat, Zze oferta zawierajgca btgd w obliczeniu ceny podlega odrzuceniu, to
w przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego (lub Izbe w ramach postepowania
odwotawczego), ze oferta zawiera taki btagd, zamawiajgcy ma obowigzek oferte odrzucic.
Oferta zawierajgca btgd w obliczeniu ceny nie moze byé poréwnywana z ofertami, ktére
zawierajg cene obliczong w sposéb prawidtowy, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa, gdyz narusza to zasade uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W niniejszym postepowaniu Izba ustalita, w oparciu o zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy, Zze odwotujacy obliczajgc cene oferty przyjat nieprawidtowe zatozenie
w zakresie klasyfikacji przedmiotu zamowienia, zgodnie z PKWiU, w celu ustalenia
obowigzujgcej stawki podatku od towaréw i ustug, a nastepnie uwzglednit w cenie ofertowej
wartos¢ tego podatku w wysoko$ci wynikajgcej z btednie przyjetej stawki podatku VAT —
22% zamiast 7%. Na tej podstawie Izba stwierdzita, Ze wykonawca popetnit blgd w obliczeniu
ceny oferty, ktory stanowi przestanke odrzucenia oferty przez zamawiajgcego, co oznacza
konieczno$¢ oddalenia odwotania.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art.191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Izba uwzglednita
koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie
faktury ztozonej do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego



doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

1



