Sygn. akt KIO/UZP 105/08

WYROK
z dnia 25 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Lidia Ziotkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach” 25.02.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez WOD-KA-MEL S.A, ul. Brzeska 134, 21-500 Biata Podlaska
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Urzad Miasta i Gminy Gora Kalwaria, ul. 3 Maja
10, 05-530 Gora Kalwaria protestu / protestow * z dnia 14.01.2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza WOD-KA-MEL S.A, ul. Brzeska 134, 21-500 Biata
Podlaska i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesiat cztery ztote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez WOD-KA-MEL S.A, ul. Brzeska 134,
21-500 Biata Podlaska,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych,
zero groszy) przez WOD-KA-MEL S.A, ul. Brzeska 134, 21-500 Biata
Podlaska na rzecz Urzad Miasta i Gminy Géra Kalwaria, ul. 3 Maja 10,
05- 530 Gora Kalwaria, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione
z tytulu zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg Odwotawczg,

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zaméwien Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecCset
trzydziesci szes¢ ztotych, zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz WOD-KA-MEL S.A, ul. Brzeska
134, 21-500 Biata Podlaska.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
sieci kanalizacji sanitarnej z przepompownig $ciekdw w ul. Rybie wraz z przytgczami do
granic dziatek (BZP z dnia 29.11.2007r. Nr 1000 poz. 235097), Zamawiajgcy przekazat
faksem, w dniu 09.01.2008r., informacje o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty spotki
ECO-WiK oraz o odrzuceniu migdzy innymi oferty Odwotujacego.

W dniu 15.01.2008r. (pismem z dnia 14.01.2008r.), z zachowaniem terminu
wskazanego w art. 180 ust. 3 pkt. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy ztozyt protest, zarzucajgc
Zamawiajgcemu bezpodstawne dopuszczenie do oceny i wybor oferty ECO-WiK Sp. z o.0.
oraz bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz zadajgc wykluczenia spotki
ECO-WIK z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) - zwanej dalej
ustawg Pzp.



W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze w Rozdziale Xl pkt 7 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia - dalej SIWZ - Zamawiajgcy postanowit, ze prawidiowe
ustalenie stawki podatku VAT lezy po stronie Wykonawcy oraz Zze nalezy przyjac
obowigzujaca stawke podatku VAT zgodnie z ustawg z dnia 11.03.2004r. o podatku

od towarodw i ustug (DZ.U Nr 54, poz. 535). Nastepnie Odwotujacy wskazat, ze zgodnie
z art. 146 ust. 1 tej ustawy, w okresie od dnia przystgpienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii
Europejskiej do 31.12.2007r. stosuje sie stawke w wysokosci 7% w odniesieniu do robot
budowlano-montazowych oraz remontéw i robét konserwacyjnych zwigzanych
z budownictwem mieszkaniowym i infrastrukturg towarzyszaca.

Odwolujgcy podnidst, ze ze wzgledu na termin realizacji rob6t objetych przedmiotem
zamowienia, ktory przypadnie po 31.12.2007r., prawidtowa stawkg VAT wynosi 22%.

Wobec tego oferta ECO-WiK Sp. z 0.0., w ktérej wskazano stawke VAT w wysokosci
7%, winna zosta¢ odrzucona jako oferta, ktdra nie odpowiada tresci SIWZ i jednoczesnie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Pismem z dnia 25.01.2008r., przekazanym Odwotujgcemu faksem w tym samym
dniu, z zachowaniem terminu wskazanego w art. 183 ust. 1 pkt. 1i 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko
odno$nie odrzucenia oferty Odwolujgcego ze wzgledu na bfgd w obliczeniu ceny, ktérego
Zamawiajacy nie mogt poprawi¢ w oparciu o art. 88 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podniost, ze w rozdziale XlI ,,Opis sposobu obliczenia ceny wskazat, iz
prawidtowe ustalenie stawki podatku VAT lezy po stronie Wykonawcy, za$ w pkt 7 tego
rozdziatu, podajgc podstawe prawng wskazat, ze nalezy przyja¢ obowigzujacag stawke
podatku VAT zgodnie z ustawg z dnia 11.03 2004r. o podatku od towaréw i ustug.

Zamawiajgcy podkreslit, Zze sprecyzowat kwestie podatku VAT poprzez wskazanie
w zatgczniku A’ -, tj. Istotnych postanowieniach umowy — 7% stawke, a Odwotujgcy swoim
oswiadczeniem woli w ofercie zaakceptowat warunki umowy bez zastrzezen.

Zamawiajacy stwierdzit takze, Zze Wykonawca mégt skorzystaé z przystugujgcego mu
prawa do zgdania wyjasnien tresci oferty w trybie art. 38 ust. 1 lub ztozy¢ protest na tres§¢
Swz

Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok Zespotu Arbitrédw o sygn. akt
UZP/Z0/0-315/07, w ktorym sktad orzekajgcy uznat, ze wykonawca ma obowigzek ztozenia
oferty ze stawkg VAT obowigzujgca w dniu ztozenia oferty.

Zamawiajgcy oddalit takze zarzut naruszenia zasad i przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji podnoszac, iz nie naruszyt tych przepiséw, poniewaz wszystkich
wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia traktowat na rownych zasadach
i prawach.

W dniu 30.01.2008r., pismem z tego samego dnia, nadanym w placéwce pocztowej
operatora publicznego, Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych, podtrzymujgc zarzuty, zadania i argumentacje zawartg uprzednio w protescie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy dodatkowo podniost, ze wobec jednoznacznej
tresci SIWZ nie wnosit protestu, ani wnioskow o wyjasnienie jej tresci.

Wskazal, ze na podstawie art. 106 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug to na
podatniku, ktory wystawia fakture spoczywa okreslenie (wyliczenie) stawki i kwoty VAT, za$
w wyniku wykonania umowy to wiasnie wykonawca bedzie zobowigzany do wystawienia
faktury.

Nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, wyrazonym w rozstrzygnieciu
protestu, ze zdanie ,Nalezy przyja¢ obowigzujgcg stawke podatku VAT zgodnie
z ustawg z dnia 11.03.2004r. o podatku od towaréw i ustug” oznacza, ze wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego majg obowigzek ,ztozenia oferty ze
stawkg VAT obowigzujaca w dniu ztozenia oferty”. Zdaniem Odwolujgcego zdanie to



oznacza, ze wykonawcy winni przyja¢ stawke podatku od towaréw i ustug zgodnie
z przywotang ustawa.

Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok Zespotu Arbitréw o sygn. akt
UZP/Z0/0-2318/06, w ktdrym skitad orzekajacy uznat, ze ,Wykonawcy sktadajgcy oferty winni
stosowac sie do obowigzujacych przepiséw, co oznacza, iz nie mogg podawac stawki
podatku VAT od robét okreslonych w art. 146 ustawy o podatku od towardw i ustug
w wysoko$ci 7% jezeli roboty te majg by¢ wykonane w 2008r.”

Podniost, ze w SIWZ termin realizacji okre$lono na 30.06.2008r. w zwigzku z czym
Zamawiajacy musiat sie liczy¢ ze zmiang stawki (uchyleniem okresu przejsciowego z 7%
stawka).

Podkreslit takze, ze bez znaczenia dla okre$lenia prawidtowej stawki podatku VAT
jest to, ze Zamawiajgcy w istotnych postanowieniach umowy wskazat 7%, poniewaz
obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku VAT, wynikajgcy z bezwzglednie
obowigzujgcych zapiséw ustawy, spoczywa na wykonawcy. Postanowienia umowy nie mogg
tych przepisow uchylac.

Odwotujgcy stwierdzit takze, ze nawet w dacie sktadania ofert stawka 7% byta
nieuprawniona, poniewaz w zakres przedmiotu zaméwienia, zgodnie z rozdziatem Ill SIWZ
wchodzg réwniez prace objete stawkg podatku VAT w wysokosci 22% (opracowanie
tymczasowej organizacji ruchu, obstuga geodezyjna).

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze faktury wystawiane przez ECO-WiK bedg wystawiane
na inng niz przyjeta w ofercie stawka VAT co oznacza, ze realna cena wykonania

zamoOwienia bedzie, w przypadku podpisania umowy, wyzsza niz cena brana pod uwage
przy ocenie ofert oraz wyzsza od oferty Odwotujgcego.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i o$wiadczen stron, ztozonych w toku rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyt, co nastepuje:

Obowigzek Zamawiajgcego, wynikajacy z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, polegajacy
na podaniu w SIWZ opisu sposobu obliczenia ceny, ma na celu wyeliminowanie rozbieznosci
w sposobie przygotowania przez wykonawcédw ofert w zakresie ceny oferty, a jednoczes$nie
ma umozliwi¢ Zamawiajgcemu ocene porownywalnych, tj. opracowanych wg tych samych
regut, ofert.

Sposodb obliczenia ceny jest zatem podawany dla zapewnienia poréwnywalnosci ofert
na etapie ich oceny przez zamawiajgcego. Przede wszystkim jednak sposéb obliczenia ceny
ma umozliwi¢ stronom dokonanie rzetelnych rozliczen na podstawie umowy, zawartej
w wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Na rzetelno$¢ tych rozliczen
sktada sie takze kwota podatku od towarow i ustug VAT.

W rozpatrywanej sprawie postanowieniem pkt 1 Rozdziatu Xll SIWZ Zamawiajgcy
wprowadzit ryczattowy charakter ceny, wskazujac: ,Cene oferty nalezy podac jako cene
ryczattowg”. Potwierdzeniem tego jest takze, opracowany przez Zamawiajgcego dla
wykonawcow na potrzeby tego postepowania, Formularz ofertowy, stanowigcy Zatacznik nr 1
do SIWZ, w ktérym podano: ,Cena ryczattowa brutto za caly zakres robét wynosi

.......... PLN (stownie ....). W par. 12 ust. 2 Istotnych postanowierr umowy Zamawiajacy
zastrzegt takze, ze ,Rozliczenie koncowe przedmiotu umowy nie moze przekroczy¢ kwoty
wynagrodzenia ryczattowego”.

Natomiast postanowienia SIWZ dotyczgce stawki podatku od towaréw i ustug VAT
Zamawiajgcy zawart:

1. w Rozdziale Xll w pkt 7 SIWZ, postanawiajgc, ze ,Prawidiowe ustalenie stawki
podatku VAT lezy po stronie Wykonawcy. Nalezy przyja¢ obowigzujaca stawke
podatku VAT zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw i ustug
(DZ.U Nr 54, poz. 535)

oraz

2. w par. 7 Zatgcznika ,A’ do SIWZ, tj. Istotnych postanowieniach umowy,
postanawiajgc w ust. 1: ,Strony uzgodnity ryczattowg wysoko$¢ wynagrodzenia, ktore
otrzyma Wykonawca za wykonanie catego przedmiotu umowy na kwote netto



................ Do wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1, zostanie doliczony podatek
VAT w wysokosci 7% tj. kwota ............. (stownie zfotych ............. )-

Z treSci zacytowanego powyzej pkt 7 Rozdziatu Xll SIWZ wynika, ze stawka, jakg
Zamawiajacy nakazat przyjg¢ w tym postepowaniu przy obliczeniu ceny oferty, to stawka
obowigzujgca zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug VAT, przy czym sktad
orzekajgcy Izby zwrécit uwage, ze sformutowanie ,,obowigzujgca stawka podatku VAT
zgodnie z ustawg o podatku od towardw i ustug VAT” nie musi by¢ znaczeniowo tozsame
ze sformutowaniem ,stawka podatku VAT zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug
VAT”.

Kluczowym w tym przypadku jest przypisanie znaczenia wyrazowi ,obowigzujgca’”.
Kazda stawka ustalona zgodnie z ustawg o podatku od towaréw i ustug jest obowigzujgca
w tym sensie, ze w tej ustawie znajduje swojg podstawe - dzieki tej ustawie stawka VAT ma
moc prawna.

W sytuaciji, gdy ustawa wskazuje rézne stawki podatku, ktére sg wtasciwe
w réznym czasie, wyraz ,obowigzujgca” mozna rozumie¢ w inny jeszcze sposob,

a mianowicie jako odniesienie do konkretnego momentu w czasie.

Jednak Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ nie sprecyzowat o jaki moment
chodzi, a w szczegolnosci, czy Zamawiajagcy miat na mysli moment zatwierdzenia SIWZ
(29.11.2007r.), moment uplywu terminu skfadania ofert (19.12.2007r.), moment zakonczenia
realizacji zamowienia (30.06.2008r.) czy inny.

Z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych nie sposdb wywies¢, ani tego, ze
to Zamawiajacy ma wskaza¢ w SIWZ stawke podatku VAT, ani tego, ze wykonawca ma
obowigzek ztozenia oferty ze stawkg VAT, obowigzujaca w dniu ztozenia oferty.

O ile w przedmiotowej sprawie zasadnym jest przyjecie, ze postanowienia Rozdziatu
Xllw pkt 7 SIWZ mogty powodowac po stronie wykonawcodw trudnosci w ich interpretacii,

o tyle postanowienie par. 7 Istotnych postanowieniach umowy w sposéb jednoznaczny
wskazywaty stawke podatku VAT w wysokosci 7%.

Skiad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, ze postanowienia SIWZ dotyczace
stawki podatku VAT, bez wzgledu na ich umiejscowienie, winny by¢ uwzglednione przez
wykonawcow przy sporzgdzaniu oferty. Nie jest dopuszczalne pominiecie przez wykonawce
przy obliczaniu ceny ofertowej postanowien SIWZ, a w szczegdlnosci wskazanej stawki
podatku, i uznanie jej za niebyta.

Biorac pod uwage:

1. natozenie na wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, poprzez tre$¢ par. 7 ust. 2 Istotnych postanowiert umowy, obowigzku
uwzglednienia stawki podatku od towarow i ustug w wysokosci 7%,

2. ryczattowy charakter ceny w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przyjecie oznacza, ze wynagrodzenie przystuguje za catos¢
robo6t w jednej sumie pienieznej lub w wartosci globalnej i ktérego istote stanowi
okreslenie tego wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczeg6towej analizy
kosztow robot budowlanych, a nadto oznacza, ze Zamawiajgcy nie przewidziat
mozliwosci domagania sie wynagrodzenia wyzszego (patrz wyrok SN z 20.11.1998r.
ICRM913/07),

3. tres¢ par. 12 ust. 2 Istotnych postanowien umowy, zastrzegajacego, jako gorng
granice zobowigzania Zamawiajgcego, kwote wynagrodzenia ryczattowego,

4. tre$¢ uchwaly Sgdu Najwyzszego z dnia 21.07.2006r. (lll CZP 54/06) z ktorej wynika
miedzy innymi, ze ,Strony oczywiscie uwzgledniajg zwykle wysoko$¢ podatku przy
ustaleniu wysokosci Swiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, ze de iure
wysoko$¢ podatku rozstrzyga o wysokosci $wiadczenia. Wystepuje tu zaleznos¢
odwrotna; wysoko$¢ podatku zalezy od wysokosci $wiadczenia uzgodnionego miedzy
stronami. Zmiana stawki podatku od towaréw i ustug nie jest wiec samoistng
podstawg do zmiany tresci zobowigzania juz cho¢by z tego wzgledu, ze po wzroscie
stawki podatku sprzedawcy nie muszg przerzucac¢ zwiekszonego obcigzenia
na nabywcow”



skiad orzekajacy Izby uznat, ze:
1. wykonawcy, sporzadzajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia publicznego, winni zastosowac przy obliczeniu ceny stawke podatku
od towaroéw i ustug VAT w wysokosci 7%,
2. pomimo zmiany stawki podatku VAT w okresie pomiedzy terminem sktadania
ofert, a zawarciem umowy, nie ulegnie zmianie (podwyzszeniu) cena
wynagrodzenia brutto, tj. cena oferty najkorzystniejszej.

Skiad orzekajgcy Izby uznat, ze Odwolujgcy nie wykazat, aby Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony wskazat jako wiasciwa, jedng wysokos¢ stawki podatku VAT, w tym rowniez
dla ustug towarzyszacych np. na opracowanie tymczasowej organizacji ruchu czy obstuge
geodezyjna.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do uwzglednienia
zadania Odwotujgcego co do odrzucenia oferty spétki ECO-WiK.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczes$nie tez skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ § 4 ust. 1 pkt 2 litb
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu zastepstwa procesowego przed Izbg
na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....coveerevirevreecee e vraeeas

* niepotrzebne skreslic



