Sygn. akt: KIO/150/11

WYROK
z dnia 8 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Pawet Trojan
Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 26 stycznia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: ,,T&R BURDZY” Ustugi Budowlane S. C. Ryszard i Tadeusz Burdzy oraz
Tadeusz Zarembecki prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Firma
Ogodinobudowlana ,,WOJTEK” Tadeusz Zarembecki w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajagcego: Gmine Nowogrodziec, ul. Rynek 1, 59-730 Nowogrodziec

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci oceny
ofert oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego z
postepowania i powtorzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujacego;

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Nowogrodziec, ul. Rynek 1, 59-730
Nowogrodziec i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,T&R BURDZY” Ustugi

Budowlane S. C. Ryszard i Tadeusz Burdzy oraz Tadeusz Zarembecki
prowadzacy dziatalnos¢é gospodarczg pod nazwa Firma Ogélnobudowlana
»WOJTEK” Tadeusz Zarembecki tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 14 360 zt 57 gr. (stownie: czternascie tysiecy trzysta
szescdziesiat ziotych piecdziesiat siedem groszy) przez Gmine Nowogrodziec,
ul. Rynek 1, 59-730 Nowogrodziec Gmine Chojnice na rzecz wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,T&R BURDZY” Ustugi
Budowlane S. C. Ryszard i Tadeusz Burdzy oraz Tadeusz Zarembecki
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma Ogélnobudowlana
,»WOJTEK” Tadeusz Zarembecki stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz koszty dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy:

Czlonkowie



Sygn. akt KIO 150/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Nowogrodziec, ul. Rynek 1, 59-730 Nowogrodziec (zwany dalej:
»Zamawiajacym”) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’), postgpowanie o
udzielenie zamoéwienia na: ,Przebudowe budynku Przedszkola Publicznego w NowogrodZcu"
realizowanego w ramach projektu pn ,Wspotpraca gmin Nowogrodziec i Kénigswartha w
zakresie inwestycji i edukacji dla rozwoju dzieci" dofinansowanego przez Unie Europejska ze
Srodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien

Publicznych w dniu 10 grudnia 2010 r., pod numerem 404592-2010.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: , T&R BURDZY”
Ustugi Budowlane S. C. Ryszard i Tadeusz Burdzy oraz Tadeusz Zarembecki prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ogdélnobudowlana ,WOJTEK” Tadeusz
Zarembecki (zwani dalej: ,,Odwotujgcym”) w dniu 26 stycznia 2011 r. (data wptywu do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie na czynnos¢ Zamawiajacego, t.j. na
odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:
- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztoéw postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa prawnego w wysokosci 3.600,00 zt.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w szczegdélnosci na
nastepujgce okolicznosci faktyczne:

Odwolujgcy wskazal, iz z uzasadnienia informaciji o odrzuceniu oferty wynika, ze
Zamawiajacy na art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego, gdyz byta w
niej przyjeta btednie stawka podatku VAT - w wysokosci 23%, zamiast 22%. Z takim
stanowiskiem nie zgodzit sie Odwotujgcy. Ustawa z dnia 5 lipca 2001 r.(Dz. U. z dnia 11
wrzesnia 2001 r.) o cenach stanowi, ze ceng jest wartoS¢ wyrazona w jednostkach
pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w
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cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na
podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od
towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Odwotujacy dodat, iz wynika z niej ogélnie
przyjeta zasada, ze kwota, ktéra jest uwzgledniana przy wszelkiego rodzaju rozliczeniach
pomiedzy kontrahentami, a tym samym w celu wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu przetargowym, stanowi kwote brutto. Ustawa ta definiuje pojecie ceny dla
potrzeb przepiséw ustawy Pzp. Bezsporne jest, Ze cena brutto oferty Odwolujgcego zostata
wyliczona przy uwzglednieniu 23% stawki podatku VAT. Odwolujgcy zaznaczt, iz Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 17 sierpnia 2005 r., sygn.. akt IV CK 88/05 stwierdzit, ze cena
,do zaptaty" zawiera w sobie podatek, ksztattujgcy jej wysokosé. Nie przesgdza to
ekonomicznego wyniku transakciji, poniewaz cena netto poza szczeg6lnymi wypadkami
(ceny regulowanej) ma charakter umowny i moze by¢ dowolnie ksztattowana, nawet ze
stratg podatnika. Zamawiajgcy odrzucit oferte ze wzgledu na btednie przyjetg stawke VAT.
Uznano, ze skoro termin do ztozenia ofert ustalono na dzien 29 grudnia 2010 ., to
Odwotujgcy powinien zastosowaé stawke obowigzujgcg na dzien sktadania ofert tj. 22%.
Wedtug Odwotujgcego odrzucenia oferty z w/w powodu nie mozna dokona¢ w oparciu o
przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Przyjecie do wyliczenia ceny oferty innej stawki podatku VAT nie stanowi, zdaniem
Odwotujgcego podstawy do uznania iz mamy do czynienia z btedem w wyliczeniu ceny.
Stanowisko to potwierdza linia orzecznicza KIO. W wyroku z dnia 7 lipca 2010 r. sygn.



KIO/UZP 1280/10 Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz przyjecie w cenie towaru lub ustugi
takiej lub innej stawki podatku od towaréw i ustug jest wytacznym uprawnieniem podatnika -
wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zaméwien publicznych). Jezeli intencja
wykonawcy co do wykonania zamowienia za podang cene, uwzgledniajgcg odpowiedni
wedle uznania tego wykonawcy podatek od towarow i ustug nie budzi watpliwosci, to rzeczg
Zamawiajgcego jest przyjg¢ tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego
treScia. Podkre$lono, Zze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wiasciwej stawki podatku od towaréw i ustug, w inny sposéb anizeli
przez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji Zamawiajacy
nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak nie jest
uprawniony do weryfikowania o$wiadczenia woli wykonania zamoéwienia za wskazang cene
w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91 ustawy Pzp Odwolujacy wskazat,
powolujgc sie na orzecznictwo KIO, iz przepisy prawa nie przyznaty Zamawiajgcemu, ani
KIO uprawnienia do rozwigzywania sporéw z zakresu prawa podatkowego. Oznacza to, ze
stawke podatku od towardw i ustug okresla podatnik. Ewentualne konsekwencje
zastosowania niewtasciwej stawki podatku VAT mogg by¢ oceniane wytgcznie przez organy
podatkowe, w drodze postepowania podatkowego, a przepisy te podlegajg wytacznej i
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indywidualnej interpretacji Ministra Finanséw. Odwotujgcy dodat, iz w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 28 kwietnia 2010 r., sygn. KIO/UZP 629/10 wyraznie stwierdzono, ze btgd w
obliczeniu ceny moze odnosi¢ sie¢ do omytek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze
sposobem wyceny przedmiotu $wiadczenia (podstawy wyliczenia, nieobjecia nim wszystkich
elementdw, kompletnosci i prawidtowo$ci wyliczen itp.), a nie do wynikajacej z przepisow
prawa podatkowego stawki VAT. Przyporzgadkowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT do
btedu w obliczeniu ceny stanowi swoiste przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w
sfere stosunkoéw prawa cywilnego, ktérego zamowienia publiczne jako umowy pomiedzy
zamawiajgcymi a wykonawcami sg czescig (art. 2 ust. 13 i art. 14 ustawy Pzp). Przepisy k.c.
nie przewidujg sankcji niewazno$ci wobec czynnosci cywilnoprawnych, ktére niewlasciwie
opodatkowano, a strony czynno$ci nie sg zobowigzane aby kontrolowa¢ prawidtowosc¢
wywigzywania si¢ przez ich kontrahentéw z obowigzkéw podatkowych. Ponadto Odwotujacy
wskazat orzecznictwo, podkreslajgc, ze w prawie zamowien publicznych nie ma ani jednego
przepisu, ktory wprost nakazywatby odrzucenie oferty, w razie zastosowania przez
wykonawce niewtasciwej stawki podatkowej (wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2010 r. sygn.
KIO/UZP 1053/10). Odwotujgcy majg interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego
przedmiotem przetargu, gdyz ztozyli oferte z najkorzystniejszg wedtug przyjetych w SIWZ
kryteridw oceny ofert ceng. Gdyby decyzja bedgca wynikiem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp

Zamawiajagcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym pismem z
dnia 25 stycznia 2011 r.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit przystapienia w
terminie zaden z wykonawcow.

Pismem z dnia 27 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie.

Ponadto Izba ustalita, co nastepuje:

Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 10 grudnia 2010 r., pod numerem 404592-2010.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia zawierata, miedzy innymi

postanowienia, wskazujgc iz:
1. Cena oferty jest kwota brutto wymieniona w Formularzu Oferty.
2. Cena oferty jest cena ryczattowg i wobec tego winna zawiera¢ wszystkie
przewidywane koszty wszystkich robét ujetych w przedmiarach robét, specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz w zatozeniach zawartych w
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specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia wplywajgcych na cene wraz z wartoscig



materiatéw i urzagdzen. Cena ryczattowa musi uwzglednia¢ wszystkie roboty wynikajace z
charakteru przedmiotu zamowienia, ktérych wykonanie jest konieczne do realizacji
kompletnego zamowienia. Oznacza to, ze wybrany Wykonawca nie moze powotywac sig na
pominigecia w przedmiarach robét w celu zmiany wysokos$ci wynagrodzenia.
3. Cena oferty powinna uwzglednia¢ wszelkie koszty wykonania zamdéwienia, w
szczeg6lnosci wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wymaganych przepisami
powszechnie obowigzujgcych certyfikatéw, licencji, atestéw, zakupu podktadow
geodezyjnych i innych dokumentdéw niezbednych do eksploatacji przedmiotu zaméwienia
oraz wymaganych przez obowigzujgce przepisy.
4. Wartos¢ Umowy w cato$ci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okoliczno$ci
przy prowadzeniu Robét, w tym w szczegdlno$ci wzrost cen materiatéw i ustug w trakcie
realizacji przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe badz inne, czy to
odrebnie lub szczegbtowo wymienione bgdz okreSlone w Umowie, czy nie, ktore albo sg
nieodzowne w celu wykonywania i ukonczenia Robét, albo mogg przypadkiem stac sie
nieodzowne w celu przezwycigezenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed
ukonczeniem Robét.

Ponadto we wzorze umowy Zamawiajgcy zawart nastepujgce zapisy:
Strony ustalajg ze za wykonanie przedmiotu umowy okreslonego w § 1 Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie ryczattowe zgodnie z wybrang ofertg Wykonawcy w wysokosci:
a) netto: ztotych (stownie: ) + podatek VAT.
b) brutto: ztotych (stownie: ).
2. W przypadku ustawowej zmiany stawki VAT wynagrodzenie nalezne Wykonawcy
podlega,
automatycznej waloryzacji o kwote VAT wynikajgcg ze stawki VAT obowigzujgcej w chwili
powstania obowigzku podatkowego. W takim przypadku:
1) wysokos¢ wynagrodzenia brutto naleznego wykonawcy ustalana bedzie kazdorazowo
z uwzglednieniem aktualnej stawki VAT obowigzujgcej na dzien powstania obowigzku
podatkowego (wystawienia faktury),
2) cena netto wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nie ulega zmianie;
3) podstawg do ustalenia wynagrodzenia brutto naleznego Wykonawcy
uwzgledniajacego aktualng stawke VAT beda postanowienia zawartej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.
3. Wykonawca o$wiadcza, ze jest ptatnikiem VAT i posiada NIP:
4. Zamawiajacy oswiadcza, ze posiada NIP: 612-16-36-266.
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5. Wykonawca o$wiadcza, iz poza przypadkami wyraznie przewidzianymi w Umowie:
a)uwzglednit wszelkie dodatkowe elementy robot nieokreslone szczegoétowo, ale niezbedne
dla wykonania Robét,

b)wartos¢ Umowy w catosci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okolicznosci przy
prowadzeniu Robét, w tym w szczegdlnosci wzrost cen materiatéw i ustug w trakcie realizacji
przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe bgdz inne, czy to odrebnie
lub szczegdtowo wymienione badz okreslone w Umowie, czy nie, ktére albo sg nieodzowne
w celu wykonywania i ukonczenia robét, albo mogg przypadkiem sta¢ sie nieodzowne w celu
przezwycigzenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed ukoriczeniem Robét.

Ponadto Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpatrywane przez Izbe odwotanie, stawka podatku od towaréw i ustug nie
zostata wprost okreslona i narzucona przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ, jako
wigzgca dla wykonawcow. Zamawiajacy poprzestat na stwierdzeniu w pkt. 22.4. SIWZ, iz
~Cena oferty powinna uwzgledniac¢ wszelkie koszty wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci
wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wwmaganych przepisami powszechnie
obowigzujgcych certyfikatow, licencji, atestow, zakupu podktaddw geodezyjnych i innych
dokumentdw niezbednych do eksploatacji przedmiotu zamdwienia oraz wwmaganych przez
obowigzujgce przepisy”.

Ponadto Zamawiajgcy rowniez nie wskazat okreslonej stawki podatku od towardw i
ustug, ktérg nalezato zastosowac do obliczenia ceny ofertowej, ktérg nastepnie nalezato
podac¢ w ofercie.

Izba ustalita rowniez, ze Zamawiajacy w swojej ofercie oswiadczyt, ze cena jego
oferty za realizacje catosci niniejszego przedmiotu zamowienia wynosi netto: 1.222.967,14 zt



plus nalezny podatek VAT.

Termin skifadania ofert zostat wyznaczony na dzien 29 grudnia 2010 r.

Do uplywu terminu sktadania ofert zostaty ztozone oferty przez 12 wykonawcow, w tym
oferte zlozyt rowniez Odwotujgcy.

Pismem z dnia 30 listopada 2010 r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego zaktad ogélnobudowlany ,Rogalski”
Artur Rogalski oraz ,TERMIX’ Technika Grzewcza i Sanitarna Elzbieta Koziot.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy w dniu 26 stycznia 2011 r. ztozyt do Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w dniu 24 stycznia 2011 r.

Zamawiajacy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow
pismem z dnia 25 stycznia 2011 r.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit przystapienia w
terminie zaden z wykonawcow.

Pismem z dnia 27 stycznia 2011 r. (ktére wptyneto do Izby w dniu 31 stycznia 2011 r.)
Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, nie zgadzajac sie z zarzutami zawartymi w
odwotaniu.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte Odwotujacego jak réwniez oswiadczenia i stanowiska
stron postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w postepowaniu majg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z p6zn. zm.) poniewaz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete po dniu
wej$cia w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.
1591) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Zdaniem Izby Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w toku postepowania a polegajgce na
odrzuceniu oferty Odwolujgcego mogg pozbawi¢ go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamodwienia, a tym samym narazajg go na poniesienie szkody.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawcédw do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym pismem z dnia 25 stycznia 2011 r., przekazujgc jednoczesnie
kopie odwotania.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego nie zgtosit przystgpienia w
terminie zaden z wykonawcow.

Ponadto odwotanie, wobec niestwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, Ze istniejg podstawy do rozpoznania odwotania na rozprawie.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Izba przeprowadzita rozprawe merytorycznie
rozpoznajac przedmiotowe odwotanie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest zasadne
i zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu jest czynno$¢é Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
Odwotlujgcego ze wzgledu na zastosowanie przez tego wykonawce stawki 23 % podatku
od towardw i ustug zamiast stawki 22 %. Tym samym odpowiedzi wymaga pytanie czy



Zamawiajacy zobowigzany byt w Swietle stanu faktycznego analizowanej sprawy do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Nastepnie sktad orzekajgcy Izby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych w
odniesieniu do zarzutu bedgcego przedmiotem niniejszego sporu.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, iz przedmiotem zamédwienia jest ,Przebudowa budynku
Przedszkola Publicznego w Nowogrodzcu". Izba ustalita rowniez, ze termin realizacji
zamowienia zostat okreslony w SIWZ na dzien 30 sierpnia 2011 r.

Izba ustalita, ze pkt 22 SIWZ zawierat nastepujgce zapisy:

1. Ceng oferty jest kwota brutto wymieniona w Formularzu Oferty.
2. Cena oferty jest cena ryczattowg i wobec tego winna zawiera¢ wszystkie
przewidywane koszty wszystkich robét ujetych w przedmiarach robét, specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz w zatozeniach zawartych w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdowienia wplywajgcych na cene wraz z wartoscig
materiatow i urzgdzen. Cena ryczattowa musi uwzglednia¢ wszystkie roboty wynikajgce z
charakteru przedmiotu zamowienia, ktérych wykonanie jest konieczne do realizacji
kompletnego zamowienia. Oznacza to, ze wybrany Wykonawca nie moze powoltywac sie na
pominiecia w przedmiarach rob6t w celu zmiany wysokosci wynagrodzenia.
3. Cena oferty powinna uwzglednia¢ wszelkie koszty wykonania zamdwienia, w
szczegolnosci wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wymaganych przepisami
powszechnie obowigzujacych certyfikatow, licencji, atestow, zakupu podktadow
geodezyjnych i innych dokumentéw niezbednych do eksploatacji przedmiotu zamowienia
oraz wymaganych przez obowigzujgce przepisy.
4. Wartos¢ Umowy w catosci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okolicznosci
przy prowadzeniu Robét, w tym w szczegdlnosci wzrost cen materialow i ustug w trakcie
realizacji przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe badz inne, czy to
odrebnie lub szczegdtowo wymienione badz okreslone w Umowie, czy nie, ktore albo sg
nieodzowne w celu wykonywania i ukonczenia Robot, albo mogg przypadkiem staé sie
nieodzowne w celu przezwyciezenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed
ukonczeniem Robét.
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Ponadto we wzorze umowy Zamawiajacy zawart nastepujgce zapisy:
Strony ustalajg ze za wykonanie przedmiotu umowy okreslonego w § 1 Wykonawca otrzyma
wynagrodzenie ryczattowe zgodnie z wybrang ofertg Wykonawcy w wysoko$ci:
a) netto: ztotych (stownie: ) + podatek VAT.
b) brutto: ztotych (stownie: ).
2. W przypadku ustawowej zmiany stawki VAT wynagrodzenie nalezne Wykonawcy
podlega, automatycznej waloryzacji o kwote VAT wynikajgcg ze stawki VAT obowigzujgcej w
chwili powstania obowigzku podatkowego. W takim przypadku:
1) wysoko$¢ wynagrodzenia brutto naleznego wykonawcy ustalana bedzie kazdorazowo
z uwzglednieniem aktualnej stawki VAT obowigzujgcej na dzien powstania obowigzku
podatkowego (wystawienia faktury),
2) cena netto wynagrodzenia naleznego Wykonawcy nie ulega zmianie;
3) podstawg do ustalenia wynagrodzenia brutto naleznego Wykonawcy
uwzgledniajgcego aktualng stawke VAT bedg postanowienia zawartej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.
3. Wykonawca oswiadcza, ze jest ptatnikiem VAT i posiada NIP:
4. Zamawiajgcy oSwiadcza, ze posiada NIP: 612-16-36-266.
5. Wykonawca o$wiadcza, iz poza przypadkami wyraznie przewidzianymi w Umowie:
a)uwzglednit wszelkie dodatkowe elementy robét nieokreslone szczegdtowo, ale niezbedne
dla wykonania Robét,
b)wartos¢ Umowy w catosci obejmuje wszelkie ryzyko i nieprzewidziane okolicznosSci przy
prowadzeniu Robét, w tym w szczegdlnosci wzrost cen materiatdw i ustug w trakcie realizacji
przedmiotu Umowy, a takze wszelkie roboty i wydatki dodatkowe bgdz inne, czy to odrebnie
lub szczegdtowo wymienione badz okreslone w Umowie, czy nie, ktére albo sg nieodzowne
w celu wykonywania i ukonczenia robét, albo mogg przypadkiem sta¢ sie nieodzowne w celu
przezwycigzenia takich ryzyk lub nieprzewidzianych okolicznosci przed ukoriczeniem Robét.



Uwzgledniajgc odwotanie Izba wzigta pod rozwage nastepujgce ustalenia i
argumentacje:

Izba ustalita, iz w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpatrywane przez Izbe odwotanie, stawka podatku od towardw i ustug nie
zostata wprost okre$lona i narzucona przez Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ, jako
wiazgca dla wykonawcow. Zamawiajgcy poprzestat na stwierdzeniu w pkt. 22.4. SIWZ, iz
~Cena oferty powinna uwzglednia¢ wszelkie koszty wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci
wymagane podatki, optaty oraz koszty uzyskania wwmaganych przepisami powszechnie
obowigzujgcych certyfikatéw, licencji, atestow, zakupu podktadéw geodezyjnych i innych
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dokumentow niezbednych do eksploatacji przedmiotu zamowienia oraz wymaganych przez
obowigzujgce przepisy’.

Zamawiajacy réwniez nie wskazat okreslonej stawki podatku od towaréw i ustug,
ktérg nalezalo zastosowaé do obliczenia ceny ofertowej, kiérg nastepnie nalezato poda¢ w
ofercie.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy w swojej ofercie oswiadczyt, ze cena jego oferty
za realizacje catosci niniejszego przedmiotu zamowienia wynosi netto: 1.222.967,14 zt plus
nalezny podatek VAT.

Izba zauwaza, ze zmiana podstawowej stawki podatku od towardw i ustug okreslonej
w art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2004
r. Nr 54, poz. 535 z pbzn. zm.) z 22% na 23% nastapita w oparciu o art. 19 pkt 5 ustawy z
dnia 26 listopada 2010 r. o zmianie niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy
budzetowej (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238, poz. 1578)., za$ ogtoszenie ustawy
wprowadzajgcej od 1 stycznia 2011 r. zmiany stawek podatku VAT nastgpito w dniu 17
grudnia 2010 r. (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238, poz. 1578).

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2765/10, iz co do zasady przy ustalaniu ceny ofertowej
zastosowanie majg przepisy podatkowe obowigzujgce w dniu skladania ofert, jednakze
okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy przemawiajg za tym, aby uznac¢ iz wykonawca w
Swietle zapisu pkt 22 SIWZ uprawniony byt do wskazania ceny ofertowej w oparciu o
przepisy podatkowe na dzieh realizacji zamdwienia.

Wykonawca w $wietle postanowien SIWZ miat obowigzek uwzgledni¢ wszelkie ryzyko
oraz nieprzewidziane okolicznosci przy realizacji zamdwienia. [zba w tym zakresie wzieta
pod rozwage argumentacje Odwotujgcego, wskazujgcego, iz: ,Jezeli intencjg
Zamawiajgcego byto, aby wykonawcy skalkulowali cene uwzgledniajgc stawke podatku VAT
na dzien sktadania ofert to powyZzsza informacja powinna zosta¢ wskazana jednoznacznie w
SIWZ czego Zamawiajgcy nie uczynit’. Ponadto ,Odwotujgcy zobowigzany byt uwzglednic¢
wszystkie koszty, wtym takze ryzyko, wskazujgc, iz uwzglednit on w swojej ofercie stawke
VAT wwysokosci 23% i w $wietle zapiséw SIWZ prawidfowo wyliczyt cene oferty’.

Zdaniem Izby swoboda wykonawcy w kalkulowaniu ryzyka gospodarczego moze
dotyczy¢ rowniez zmian nalezno$ci podatkowych, w szczeg6lnosci w sytuaciji gdy
Zamawiajacy nie sprecyzowat w SIWZ sposobu kalkulaciji ceny ofertowej jak réwniez nie
zawart zapisdw dotyczacych podatku od towaréw i ustug. Daje to wykonawcy uprawnienie do
takiego skalkulowania ceny ofertowej aby uwzgledni¢ planowane zmiany przepiséw
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podatkowych i tym samym uprawnia wykonawce sktadajgcego oferte w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego do okreslenia ceny ofertowej z uwzglednieniem podatku
w wysoko$ci zgodnej z przepisami podatkowymi z chwili powstania obowigzku podatkowego,
tj. spetnienia $wiadczenia — nawet w przypadku jezeli zmiany te znajdujg sie na etapie prac
legislacyjnych (wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2765/10).

Ponadto odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na zastosowanie przez tego
wykonawce stawki 23 % bytoby niestuszne i niecelowe, biorgc pod rozwage § 1 wzoru
umowy, ktory zakladat, iz w przypadku ustawowej zmiany stawki VAT wynagrodzenie



nalezne wykonawcy podlega, automatycznej waloryzacji o kwote VAT wynikajgcg ze stawki
VAT obowigzujgcej w chwili powstania obowigzku podatkowego.

Biorac powyzsze pod uwage lzba uznata, iz w niniejszym postepowaniu brak byto
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu na fakt, iz wykonawca ten ustalajac
cene oferty okreslit warto§¢ podatku od towaréw i ustug w oparciu o stawke tego podatku
wynoszacg 23%.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu wskazanego powyzej, t.j. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp miato istotny wptyw na wynik
niniejszego postepowania i dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp, Izba orzekia jak w sentencji.

Wobec stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Odwotujgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztow dojazdu na rozprawe w wysokosci okreslonej na podstawie § 3 pkt 2 a) i b)
niniejszego rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie
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