Sygn. akt: KIO 2765/10

WYROK
z dnia 7 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Katarzyna Ronikier — Dolanska
Renata Tubisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05.01.2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 24.12.2010 r. przez wykonawce ,,100” Agencja Tlumaczen Joanna Matgorzata
Baraniecka, ul. Targowa 15 lok. 97, 03-727 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw, Pl. Powstancow
Warszawy 1, 00-950 Warszawa w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Kompleksowe
ustugi w zakresie ttumaczen pisemnych (w tym przysiegtych) i ustnych (konsekutywnych i
symultanicznych) dokumentéw Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w 2011 r.”

przy udziale wykonawcy ,,Busy B Services” Michat Dariusz Butscher, ul. Grzybowska
77, 00-844 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego
wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, jak rowniez
nakazuje powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem
oferty Odwolujacego,
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2. kosztami postepowania obcigza Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, PI.
Powstancow Warszawy 1, 00-950 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 7 500 z#
00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez ,,100” Agencja Ttumaczen Joanna Matgorzata
Baraniecka, ul. Targowa 15 lok. 97, 03-727 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
zero groszy) przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Pl.
Powstancow Warszawy 1, 00-950 Warszawa na rzecz ,,100” Agencja
Tlumaczen Joanna Matgorzata Baraniecka, ul. Targowa 15 lok. 97, 03-727
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz zastepstwa procesowego przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 7 stycznia 2011 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2765/10

Zamawiajacy — Urzad Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw, Pl. Powstancow
Warszawy 1, 00-950 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Kompleksowe ustugi w zakresie
thumaczen pisemnych (w tym przysiegtych) i ustnych (konsekutywnych i symultanicznych)
dokumentéw Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w 2011 r.” (znak sprawy DBA-24-
53/10).

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 22.11.2010 r. ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych Nr 1/2010 pod pozycjg 378360.

W dniu 20.12.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego m.in. o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na obliczenie ceny przy
uwzglednieniu btednej stawki podatku VAT.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
24.12.2010 r. podpisane przez Joanne Matgorzate Baranieckg prowadzgcg jako osoba
fizyczna dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Joanna Matgorzata Baraniecka ,100” Agencja
Tlumaczen.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp -
poprzez bezpodstawne odrzucenie jego oferty.

Tym samym Odwotujgcy wnidst o:

- uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- uznanie oferty nr 7 ztozonej przez Odwotujgcego sie za najkorzystniejszg pod wzgledem
ceny i za prawidiowo ziozong i wyliczona, {j. nie zawierajgcg btedéw w obliczeniu ceny i
uznanie, ze stawka podatku VAT wyliczona przez Odwotujgcego byta prawidtowo wyliczona
na dzien ztozenia oraz otwarcia oferty, a takze przy uwzglednieniu okresu wykonania ustugi
tj. od 3 stycznia 2011 roku do dnia 31 grudnia 2011 roku;

- dokonanie przez Zamawiajgcego ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty w
przedmiotowym postepowaniu przetargowym z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 20 grudnia 2010
roku przekazat wyniki przedmiotowego przetargu, z ktérych wynika, ze oferta nr 7 ztozona
przez Odwotujgcego zostata odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz
zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy btednie obliczyt cene poprzez wskazanie ztej stawki
podatku VAT.

Odwolujgcy podnidst, iz w dniu 30 listopada 2010 roku zostata opublikowana ustawa
z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy o podatku od towarow i ustug, ktéra m.in.
zmienia warto$¢ obowigzujgcej do 31 grudnia 2010 roku stawki podatku od towardw i ustug
VAT z 22% na 23%.

Odwolujgcy wskazat ponadto, iz zgodnie z warunkami wskazanymi w SIWZ,
Zamawiajgcy wymagat, aby zaméwienie zostato zrealizowane w terminie od 3 stycznia 2011
roku do dnia 31 grudnia 2011 roku, a zatem w roku, w ktérym bedzie obowigzywaé podatek
od towaréw i ustug w wysoko$ci m.in. 23% (w tym na ustugi ttumaczeniowe). Zgodnie z tak
okreslonymi warunkami Odwolujgcy przygotowat oferte zgodnie ze stawkami VAT, ktére
beda obowigzywac na ustugi ttumaczeniowe w 2011 roku.

W Swietle wyzej wskazanych okolicznosci oraz obowigzujgcych przepiséw prawa, w
ocenie Odwotujgcego, jego oferta zostata bezpodstawnie i bezprawnie odrzucona. Ponadto
Odwolujgcy wskazat, iz faktem powszechnie znanym byta informacja - podawana w prasie, w
serwisach internetowych oraz w radiu i telewizyjnych serwisach informacyjnych - ze z dniem
1 stycznia 2011 roku stawki podatku VAT ulegng zmianie, w tym stawki VAT od towardw i
ustug wynoszgcych 22% wzrosng do 23%. Ztozyt on wiec oferte w dniu 30 listopada 2010 r.
tj. w dniu, w ktérym zostaty opublikowane zmiany obowigzujace od dnia 1 stycznia 2011 roku



dotyczgce stawek podatku VAT. Zatem oferta zostata ztozona zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa i nie powinna zosta¢ odrzucona. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna
poming¢ faktu, iz jego oferta nawet przy wyliczeniu wyzszej stawki podatku VAT tj. 23% byta
ofertg najkorzystniejszg cenowo, przy czym w przedmiotowym postgpowaniu przetargowym
cena oferty stanowita 80% oceny wagi ofert. Oferta Odwotujgcego uzyskataby 71,20% na
80%, podczas gdy oferta wybrana przez Zamawiajgcego uzyskata w kryterium ceny 61,20%.
Pozostatych 20% wagi stanowita ocena probki tumaczenia, ktéra w momencie odrzucenia
mojej oferty nie zostata uwzgledniona. Wymaga takze podkreslenia, zdaniem Odwolujgcego,
iz oferta jako najkorzystniejsza oferta zostata wybrana, ktéra za probke tlumaczenia uzyskata
zaledwie 16 punktéw na 20 mozliwych.

Odwolujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 pazdziernika
2010 roku, w sprawie za sygn. akt: KIO 2194/10, w ktérym Izba uznata, iz utozsamianie
pojecia btedu w obliczeniu ceny z btedng stawkg podatku od towaréw i ustug jest
nieuprawnione. Btagd w obliczeniu ceny powinien odnosi¢ sie do omytek rachunkowych lub
rzeczowych zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu $wiadczenia (podstawy
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wyliczenia, objecia nim wszystkich elementéw, kompletno$ci i prawidlowosci wyliczen), a nie
do wynikajgcej z przepiséw prawa stawki podatku, co do ktérej zastosowania, naliczenia i
odprowadzenia sprzedawcy towaréw i ustug bedacy ptatnikami tego podatku, czyli
przedsiebiorcy prowadzacy profesjonalng dziatalnos¢ gospodarczg, podejmujg $wiadome
decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z
odpowiedzialnoscig karnoskarbowg wigcznie). W konsekwencji zasadnym jest wniosek o
uznanie, ze wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug nie stanowi btedu w obliczeniu
ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego nalezy
réwniez podkresli¢, iz Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ wysokosci stawki podatku VAT wg
ktérego ma zostac obliczona cena brutto ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze jak zaznaczono powyzej, gdyby jako najkorzystniejsza oferta
zostata wybrana oferta Odwotujgcego to wszelkie konsekwencije wynikajgce z ewentualnego
btedu w wyliczeniu stawki podatku - co w jego ocenie przy ztozeniu oferty przez
Odwolujgcego nie miato miejsca - ponidstby Wykonawca, a nie Zamawiajacy.

Wobec powyzszego wnidst on o uznanie oferty nr 7 ztozonej przez Odwotujgcego, tj.
,100” Agencja Ttumaczen Joanna Matgorzata Baraniecka za najkorzystniejszg cenowo i
prawidtowo ztozong zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ oraz ponowne rozpatrzenie i
poréwnanie ofert w postepowaniu przetargowym o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego na kompleksowe ustugi w zakresie ttumaczen pisemnych
(w tym przysiegtych) i ustnych (konsekutywnych oraz symultanicznych) w 2011 roku.

W dniu 27.12.2010 r. wykonawca ,Busy B Services” Michat Dariusz Butscher, ul.
Grzybowska 77, 00-844 Warszawa zglosit przystagpienie do postepowania wszczetego
wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 29.12.2010 r. Zamawiajgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
w tymw szczegdlnosci z postanowieniami SIWZ, korespondencjg prowadzong w
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ramach przedmiotowego postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia publicznego, oferta ztlozona w poste powaniu
przez Odwotujacego, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwolaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy
ustalit i zwazyt, co nastepuje.



W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktdrego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wej$cia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednocze$nie Izba stwierdzita, Ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwotujacy
wykazat, w oparciu o przywotang jako dowéd w toku rozprawy symulacje punktowa, iz w
przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
oraz nakazania dokonania powtérnego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci SIWZ, oferty
ztozonej przez Odwolujgcego w postepowaniu, korespondenciji pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami prowadzonej w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
dowodu przywotanego przez Odwotujgcego w toku rozprawy, jak rowniez ze stanowisk stron
zfozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Zze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

l. W odniesieniu do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego z postepowania jako zawierajgcej btad w obliczeniu ceny poprzez wskazanie
zfej stawki podatku VAT Izba uznata, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
ww. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajgcy przedmiotem zaméwienia jest kompleksowe
ustugi w zakresie tlumaczen pisemnych (w tym przysiegtych) i ustnych (konsekutywnych i
symultanicznych) dokumentéw Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w 2011 r. Izba
ustalita rowniez, iz zgodnie z pkt 5 ,Termin realizacji zaméwienia” Czegsci | ,Postanowienia
ogolne” SIWZ Zamawiajgcy wymagat aby zamowienie zostato zrealizowane w terminie od 3
stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2011 r.

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w pkt 2 ,Opis sposobu obliczenia ceny” Czesci
IV ,,Procedura postepowania dotyczgca wyboru oferty najkorzystniejszej” SIWZ wskazat, ze:
2.1. Cena oferty obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia.
2.2. Cena winna by¢ podana cyfrowo i stownie w ztotych polskich z doktadno$cia do dwoch
miejsc po przecinku.

2.3. Rozliczenia pomiedzy Zamawiajacym a Wykonawcg bedg prowadzone w ztotych polskich
z doktadno$cig do dwoch miejsc po przecinku.

2.4. Wykonawca, dokonujac kalkulacji warunkéw cenowych swoich ofert jest zobowigzany do
przestrzegania zasad uczciwej konkurenciji z zastrzezeniem, iz cena oferty nie moze by¢
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Konsekwencjg ztozenia oferty z razgco
niska ceng jest jej odrzucenie — zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita, iz wykonawca ,,100” Agencja Ttumaczen Joanna Maigorzata Baraniecka
na w formularzu ofertowym zfozonej w postepowaniu oferty w nastepujgcy sposéb okreslit
poszczegdine ceny jednostkowe:

Oferujemy wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z opisem na nastepujgcych
warunkach cenowych:



l. Tumaczenia pisemne — przettumaczenie jednej strony (=1800 znakéw ze spacjami), z
jezyka polskiego na jezyk obcy oraz z jezyka obcego na jezyk polski w trybie:

1. zwyklym

cena netto 1,00 zt

stownie jeden ztoty zero groszy

podatek VAT 0,23 zt

sfownie dwadzie$cia trzy grosze

cena brutto 1,23 zt

stownie jeden ztoty dwadzie$cia trzy grosze

2. pilnym

cena netto 35,00 zt

podatek VAT 8,05 zt

stownie osiem ziotych pie¢ groszy

cena brutto 43,05 zt

stownie czterdziesci trzy ztote pie¢ groszy

3. ekspresowym

cena netto 37,00 zt

stownie trzydziesci siedem ztotych zero groszy
podatek VAT 5,51 zt

stownie osiem zlotych pie¢dziesiat jeden groszy
cena brutto 45,51 zt

4. super ekspresowym

cena netto 40,00 zt

sfownie czterdzie$ci ztotych zero groszy

podatek VAT 9,20 zt

sfownie dziewie¢ ztotych dwadziescia groszy

cena brutto 49,20 zt

sfownie czterdzieSci dziewie¢ ztotych dwadzieScia groszy

5. thumaczenie przysiegte (jedna strona = 1125 znakéw ze spacjami)
cena netto 50,00 zt

stownie piecdziesiat ztotych zero groszy

podatek VAT 11,50 zt

stownie jedenascie ztotych piecdziesiat groszy

cena brutto 61,50 zt

sfownie sze$édziesiat jeden ztotych piecdziesigt groszy

Il. Tumaczenie pisemne — przettumaczenie jednej strony (=1800 znakéw ze spacjami), z
jezyka obcego na jezyk obcy w trybie:
1. zwyklym

cena netto 60,00 zt

sfownie sze$¢dziesiat ztotych zero groszy

podatek VAT 13,80 zt

sfownie trzynascie ztotych osiemdziesiat groszy

cena brutto 73,80 zt

cena brutto siedemdziesiat trzy ziote osiemdziesiat groszy

2. pilnym

cena netto 70,00 zt

sfownie siedemdziesiat ztotych zero groszy
podatek VAT 16,10 zt



sfownie szesnascie zlotych dziesie¢ groszy
cena brutto 86,10 zt
sfownie osiemdziesiagt szesS¢ ztotych dziesieé groszy

3. ekspresowym

cena netto 75,00 zt

stownie siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy

podatek VAT 17,25 zt

sfownie siedemnascie ztotych dwadzie$cia pie¢ groszy
cena brutto 92,25 zt

sfownie dziewieédziesigt dwa ziote dwadzieScia pie¢ groszy

4. super ekspresowym

cena netto 90,00 zt

stownie dziewiecdziesiat ztotych

podatek VAT 20,70 zt

sfownie dwadzie$cia ztotych siedemdziesigt groszy
cena brutto 110,70 zt

sfownie sto dziesie¢ ztotych siedemdziesigt groszy

lll. Thumaczenia ustne — ttumaczenie podczas jednej godziny zegarowe;:
1. ttumaczenie konsekutywne
cena netto 80,00 zt
sfownie osiemdziesiat ztotych zero groszy
podatek VAT 18,40 zt
sfownie osiemnascie ztotych czterdziesci groszy
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cena brutto 98,40 zt
sfownie dziewiecdziesigt osiem ziotych czterdzieSci groszy

2. thumaczenie symultaniczne

cena netto 250,00 zt

stownie dwiescie piecdziesiat ztotych zero groszy
podatek VAT 57,50 zt

piecdziesigt siedem ztotych piecdziesigt groszy
cena brutto 307,50 zt

stownie trzysta siedem ziotych pie¢dziesiat groszy

Zamawiajacy we wzorze formularza ofertowego (zatgcznik nr 4 do SIWZ) i tym samym
Odwolujgcy w formularzu ofertowym ztozonej w postepowaniu oferty zawart nastepujgcy
zapis: ,UWAGA !l Wykonawca zobowigzany jest poda¢ podstawe prawng zastosowanej
stawki podatku VAT innej niz stawka podstawowa, lub zwolnienia z w/w podatku”.

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajacy pismem z dnia 20.12.2010 r. znak DBA-24-
53/10 zatytutowanym ,,Ogtoszenie o wyniku postepowania” poinformowat wykonawcow m.in.
0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na fakt, iz zawierata bledy w obliczeniu ceny (zle wyliczony
podatek VAT).

Odwolujgcy w tresci odwotania oraz w toku rozprawy wskazat, iz ze wzgledu na
publikacje w dniu 30 listopada 2010 r. ustawy z dnia 29 pazdziernika 2010 r. o zmianie
ustawy o podatku od towarow i ustug (Dz. U. z 2010 r. Nr 226, poz. 1476), kiéra
wprowadzata z dniem 1 stycznia 2011 r. stawke podstawowa podatku od towardw i ustug w
wysoko$ci 23% oraz ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajacy wymagat, aby zamowienie byto
zrealizowane od 3 stycznia 2011 r. do 31 grudnia 2011 r. przygotowat oferte ze stawkami
VAT, ktore bedg obowigzywac na ustugi ttumaczeniowe w 2011 r.

Izba wskazuije, iz wskazana przez Odwotujgcego ustawa z dnia 29 pazdziernika 2010
r. o zmianie ustawy o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2010 r. Nr 226, poz. 1476) nie
wprowadza zmian dotyczacych podstawowej stawki podatku od towaréw i ustug.

Izba wskazuje réwniez, iz ogtoszenie ustawy wprowadzajgcej od 1 stycznia 2011 r.
zmiany stawek podatku VAT nie nastgpito, jak wskazat Zamawiajgcego w toku rozprawy, w
dniu 14 grudnia 2010 r., lecz w dniu 17 grudnia 2010 r. (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr



238, poz. 1578).

Zmiana podstawowej stawki podatku od towar6w i ustug okreslonej w art. 41 ust. 1
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz.
535 z p6zn. zm.) z 22% na 23% nastgpita w oparciu o art. 19 pkt 5 ustawy z dnia 26
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listopada 2010 r. z zmianie niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej (Dz.
U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238, poz. 1578).

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ nie
okreslit szczegdlowo sposobu obliczenia ceny, jak réwniez nie zawart zapiséw dotyczacych
ustalenia podatku od towardw i ustug. Postanowienia SIWZ zawierajg jedynie wskazanie, ze
cena oferty obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia i winna
by¢ podana cyfrowo i stownie w ziotych polskich z doktadno$cig do dwoch miejsc po
przecinku. Tym samym nalezy wskazac¢, iz Zamawiajgcy, poza powyzszymi wskazowkami,
pozostawit wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia petng dowolnos¢ w
uksztattowaniu ceny ofertowe;.

Izba wskazuije, iz wypracowang przez dokiryne i orzecznictwo regutg jest, ze przy
ustalaniu (obliczaniu) ceny ofertowej zastosowanie majg przepisy podatkowe obowigzujgce
w dniu sktadania ofert. Nie sposob jednak doszuka¢ sie normatywnych podstaw do uznania,
iz ksztattowanie ceny ofertowej winno nastgpi¢ w oparciu o przepisy podatkowe z dnia
sktadania ofert, w szczegodlnosci takiego przepisu brak jest w ustawie Pzp. Ponadto jak
kazda reguta czy zasada i powyzsza znajduje wyjatki od jej stosowania. Uzasadnione
odstepstwo od powyzszej reguty mozemy znalez¢ w sytuacji wynikajgcej ze zmian przepisow
prawa podatkowego. Nalezy wskazac w pierwszej kolejnosci, iz oferta jest propozycijg
zawarcia w przysztosci umowy o okre$lonej tresci i na okreSlonych zasadach. Przedmiotem
Swiadczenia wynikajgcym z przyjecia przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego oferty wykonawcy jest realizacji w okresie od 3 stycznia
2011 r. do 31 grudnia 2011 r. kompleksowych ustug w zakresie ttumaczen pisemnych i
ustnych. PowyZzsze oznacza, iz powstanie obowigzku podatkowego, w rozumieniu art. 19
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 pézn. zm.), ktory jest zwigzany z chwilg wydania towaru lub wykonania ustugi,
nastgpi w chwili obowigzywania ustawy o podatku od towaréw i ustug w brzmieniu nadanym
nowelizacjg dokonang ustawa z dnia z dnia 26 listopada 2010 r. z zmianie niektorych ustaw
zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej (Dz. U. z dnia 17 grudnia 2010 r. Nr 238, poz.
1578), ktéra wprowadzita z dniem 1 stycznia 2011 r. stawke podstawowg podatku od
towaréw i ustug w wysokosci 23%.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazaé, iz okolicznos¢ ta moze mie¢ wplyw
na sposob ustalania ceny przez wykonawce. Po pierwsze przyjecie, iz niezaleznie od
istniejgcych okolicznosci faktycznych i prawnych, w kazdym wypadku wykonawca jest
obowigzany do okre$lenia ceny ofertowej w oparciu o przepisy podatkowe obowigzujgce w
momencie skladania ofert, ograniczatoby prawo wykonawcy do swobodnego ksztattowania
ceny, jak rowniez do uksztattowania tej ceny w taki sposéb aby uczyni¢ zados¢ jego
obowigzkom podatkowym jako podatnika. Po drugie dziatanie takie nalezatoby uzna¢ za

11

sprzeczne z regutami wyliczania i ustalania stawki podatku od towaréw i ustug, gdyz ustawa
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug powstanie obowigzku podatkowego
wigze dokonaniem czynnosci faktycznej obejmujgcej, co do zasady, wydanie towaru lub
wykonanie ustugi, nie zas z momentem ustalania ceny za towar czy ustuge lub momentem
zawarcia umowy przewidujgcej realizacje $wiadczenia, z ktérego realizacjg nastepuje
konieczno$¢ naliczenia i odprowadzenia podatku. Wykonawcy majg prawo, ustalajgc cene
ofertowg, kalkulowac¢ réwniez wszelkie ryzyka majgce lub mogace mie¢ wptyw na ich
zobowigzania podatkowe a tym samym na wielko$¢ naleznego im wynagrodzenia. Do ryzyk
tych zaliczy¢ nalezy planowane zmiany przepiséw podatkowych mogace mie¢ wptyw na ich
przyszte zobowigzania. Wynika to m.in. z faktu, iz dla podatnika podatku od towardw i ustug
rzeczywistym przychodem jest, ze wzgledu na istniejgce prawo do odliczenia podatku
naleznego o podatek naliczony, warto$¢ netto otrzymanego wynagrodzenia. Tym samym
Izba w oparciu o ustalony w niniejszym postepowaniu stan faktyczny podzielita poglad
Odwotujgcego, co do mozliwosci takiego skalkulowania ceny, jak rowniez co do braku



wplywu ujecia w zaoferowanych w postepowaniu cenach przez poszczegoélnych
wykonawcow réznych stawek podatku VAT na poréwnywalnos¢ cenowg ofert.

W przypadku niniejszego sporu, biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego, nie
zachodzi mozliwo$¢ naruszenia zasad zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow wskutek oceny ofert, w ktérych cena uwzglednia rézne
stawki podatku od towaréw i ustug (22% i 23% VAT). Zatem nie sposéb rowniez zgodzi¢ sie z
argumentem Zamawiajgcego, podniesionym w odpowiedzi ha odwotanie i w toku rozprawy,
ze musiat dokonaé oceny ofert zgodnie z treScig SIWZ, czyli zgodnie z aktualnym stanem na
dzien ztozenia ofert, jak rowniez ze dziatanie przeciwne narazitoby Zamawiajgcego na zarzut
sprzyjania nieuczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw. Wynika to z faktu, iz
SIWZ w materii sposobu obliczenia ceny i tym samym stosowania stawki podatku VAT, jak
rowniez umowa w zakresie dotyczgcym formy i ewentualnej niezmienno$ci wynagrodzenia
oraz w zakresie ewentualnych zmian umowy w przypadku zmiany obowigzujgcych przepisow
podatkowych nie zawierajg zadnych postanowien.

Swoboda wykonawcy w kalkulowaniu ryzyka gospodarczego moze dotyczy¢ rowniez
zmian naleznosci podatkowych, w szczegdlnosci w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie
sprecyzowat w SIWZ sposobu kalkulacji ceny ofertowej jak rowniez nie zawart zapisow
dotyczacych podatku od towaréw i ustug. Daje to wykonawcy uprawnienie do takiego
skalkulowania ceny ofertowej aby uwzgledni¢ planowane zmiany przepisow podatkowych i
tym samym uprawnia wykonawce sktadajgcego oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego do okreslenia ceny ofertowej z uwzglednieniem podatku w
wysokosci zgodnej z przepisami podatkowymi z chwili powstania obowigzku podatkowego, t;.
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spetnienia $wiadczenia — nawet w przypadku jezeli zmiany te znajdujg sie na etapie prac
legislacyjnych.

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ww. ustawy o podatku od towaréw i ustug podstawg
opodatkowania, jest co do reguly, obrét, z zastrzezeniem wyjgtkéw okreslonych w ustawie.
Obrotem, zgodnie z art. 29 ust. 1 zdanie drugie ustawy o podatku od towaréw i ustug, jest
kwota nalezna z tytutu sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego podatku. Nastepnie w
kolejnym zdaniu czytamy, iz kwota nalezna obejmuje cato$¢ $wiadczenia naleznego od
nabywcy. Zdanie czwarte art. 29 ust. 1 ww. ustawy stanowi, Zze obrét zwieksza sie o
otrzymane dotacje, subwencje i inne doptaty o podobnym charakterze majgce bezposredni
wplyw na cene (kwote nalezng) towaréw dostarczanych lub ustug $wiadczonych przez
podatnika, pomniejszone o kwote naleznego podatku. Powyzsza regulacja stanowi, iz w
rozumieniu ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug pojecie ,cena” jest
utozsamiane i uzywane zamiennie z pojeciem ,kwota nalezna”. Jednocze$nie poprzez obrét
(warto$¢ netto), stanowigcy podstawe opodatkowania, nalezy rozumieé kwote nalezng z tytutu
sprzedazy (kwote brutto — a zatem cene) pomniejszong o kwote naleznego podatku.

Powyzsze wskazuje, iz punktem wyjscia do okreslenia wartosci podatku jest warto$¢
brutto (cena — kwota nalezna) i to ona de facto stanowi baze do okre$lenia zobowigzania
podatkowego. Zatem zmiana stawki podatku nie wplywa na zmiane kwoty naleznej (ceny)
lecz powoduje przesuniecia pomiedzy wartoscig netto (podstawg opodatkowania) a wartoscig
podatku. Oznacza to réwniez, iz w przypadku braku okreslenia w SIWZ sposobu obliczenia
ceny i braku zapiséw dotyczacych podstaw ustalenia podatku od towardw i ustug nie sposéb
uznaé, iz wskazanie w ofertach przez wykonawcow cen z réznymi stawkami podatku VAT
(22% i 23%) moze przesadzaé o nieporownywalnosci cenowej ofert. Nalezy rowniez
podnies¢, iz wypracowanie przez doktryne i orzecznictwo pojecie ,porownywalnosci cenowe;j
ofert” nie znajduje bezposredniego przetozenia w przepisach ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny Izba podzielita
podniesiony przez Odwotujgcego w toku rozprawy argument, iz dla oceny punktowej ofert
istotne znaczenie ma jedynie okre$lona w ofertach wykonawcow cena — warto$¢ brutto i bez
znaczenia dla oceny ofert jest warto$¢ netto oraz wartos¢ podatku od towardw i ustug.

Wskazac¢ takze nalezy, iz ocenie w oparciu o kryteria oceny ofert podlega¢ bedzie
cena — a wiec kwota brutto, zatem biorgc pod uwage okreslony w art. 29 ust. 1 ustawy o
podatku od towardw i ustug sposob ustalania wartosci podatku VAT oraz podstawy
opodatkowania, ewentualne réznice w stawce podatku nie mogtyby wptyng¢ w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na poréwnywalnos¢ cenowg ofert i tym
samym na kwalifikacje punktowg ztozonych w postepowaniu ofert.



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

Zgodnie z tre$cig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, powoduije, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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