Sygn. akt: KI0/2635/10

WYROK
z dnia 16 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Marek Szafraniec

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez TTcomm S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 36, 05-300 Minsk
Mazowiecki w dniu 06 grudnia 2010 r., w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Jednostka Wojskowa Nr 2305, ul. Marsa 80, 04-520 Warszawa

przy udziale wykonawcy Wojskowe Zaktady tacznosci Nr 1 S.A, 05-130 Zegrze

Potudniowe, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, jak rowniez nakazuje powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencji wskazanych
w uzasadnieniu,

2. Kosztami postepowania obcigza Wojskowe Zaktady t.acznosci Nr 1 S.A, 05-130
Zegrze Potudniowe i nakazuje

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci

15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony

przez TTcomm S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 36, 05-300 Minsk
Mazowiecki stanowigcy koszty postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 17.699 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy

sze$éset dziewieédziesigt dziewie¢ ziotych zero groszy) przez Wojskowe

Zaktady Lacznosci Nr 1 S.A,, 05-130 Zegrze Potudniowe na rzecz

TTcomm S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 36, 05-300 Minsk Mazowiecki

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz
kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO/2635/10

Uzasadnienie



Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Wynajem pasma satelitarnego”, nr postgpowania 31/2010, zostato
wszczete przez Jednostke Wojskowg Nr 2305, ul. Marsa 80, 04-520 Warszawa zwang dalej:
Zamawiajgcym’, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2010/S 185-282818 w dniu 23.09.2010 r.

W dniu 26.11.2010 r. Zamawiajgcy faxem przekazat na podstawie art. 92 ust.1 pkt 1
i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,,Pzp”informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej Wojskowych Zaktadéw tacznosci Nr 1 S.A., 05-130 Zegrze Potudniowe
zwanych dalej: ,Wojskowe Zaktady tgcznosci Nr 1 S.A.”, ,,Przystepujgcym” albo
L~Sprzecimiajgcym’.

W dniu 06.12.2010 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) na podstawie art. 180 ust.
1 Pzp, TTcomm S.A,, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 36, 05-300 Minsk Mazowiecki zwana dalej:
»1 Tcomm S.A.” albo ,,Odwotujgcym”wniosta odwotanie na w/w czynno$¢ i zaniechanie
odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejszg. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 06.12.2010 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp oraz naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty Wojskowych Zaktadéw t-gczno$ci Nr 1
S.A., mimo iz tres¢ tej oferty nie odpowiadata tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia zwanej dalej: ,SIWZ", co w szczegodInosci dotyczy postanowieh zawartych
w Rozdz. Il pkt 5 i Rozdz. VIl pkt 1 ,Instrukcji dla wykonawcow” (Cz. | SIWZ), jak rowniez
mimo iz zawiera btedy w obliczeniu ceny. Wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odrzucenia oferty Wojskowych Zaktadéw
tacznosci Nr 1 ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ i btedy w obliczeniu ceny;
4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy dokonat przegladu oferty uznanej za najkorzystniejszg i stwierdzit, ze
niniejsza oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny. Formularz ofertowy zawiera w pkt 3
nastepujgce kwoty dotyczace ceny: 1. netto: 48.500 zt (stownie: czterdziesci osiem tysiecy
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zlotych); 2. brutto: 59.655 (stownie: piecdziesiat dziewiec tysiecy sze$¢set piecdziesiat pie¢
zfotych); 3. w tym VAT (23 % - od 01.01.2011) 11.155 (stownie: jedena$cie tysiecy sto
piecdziesiat pie¢ ztotych). Powyzsze wskazuje na to, ze Wojskowe Zaktady t.gcznosci Nr 1
S.A. dla obliczenia ceny oferty postuzyt sie niewtasciwg stawkg VAT, bowiem na dzien
ogtoszenia (23.09.2010 r.) oraz dzien sktadania ofert (25.11.2010 r.) w zakresie ustug
objetych przedmiotowym postepowaniem obowigzywata stawka VAT w wysokosci 22 %.
Zaznaczyt, iz Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ mechanizm pozwalajgcy na ewentualng
zmiane wysokosSci wynagrodzenia w przypadku zmian w stawkach podatku VAT (Rozdz.
XXIV pkt 4 SIWZ). W jego ocenie, Zamawiajgcy jest uprawniony i jednocze$nie zobowigzany
sprawdzi¢ prawidlowos¢ zastosowanej przez wykonawcow stawki podatku VAT (wyrok KIO
z dnia 09.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 681/09; wyrok KIO z dnia 10.08.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 971/09; wyrok KIO z dnia 29.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 917/09; wyrok KIO

z dnia 22.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1088/08).

Zgodnie z utrwalonym poglagdem judykatury oraz doktryny prawa, zastosowanie
btednej stawki podatku od towardw i ustug (VAT) stanowi obligatoryjng przestanke
odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp (wyrok KIO z dnia
09.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 681/09; wyrok KIO z dnia 10.08.2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 971/09; wyrok KIO z dnia 21.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1258/08; wyrok KIO
z dnia 22.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1088/08). Na marginesie dodat, iz w pismie
informujgcym o wynikach postepowania przetargowego Zamawiajgcy zawart jednoznaczne
poréwnanie cen ofert netto wykonawcow, podczas gdy w tresci SIWZ (Rozdz. Xl pkt. 1
SIWZ) zostalo ustalone, ze przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie kierowac sie
najkorzystniejszg miesieczng ceng brutto.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci SIWZ. Przedmiotowy
przepis okresla minimalne wymaganie jakiemu powinna odpowiada¢ oferta ztozona
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, zeby w ogdle mogta by¢ uznana za
oferte w tym postepowaniu. Wymag ten oznacza, ze oferta uznana za najkorzystniejsza, jak



réwniez i Odwolujgcego, musi odpowiada¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego wyrazonym
w sporzgdzonej przez niego SIWZ

Analiza dokumentacji Wojskowych Zaktadéw tgcznosci Nr 1 doprowadzita
Odwolujgcego do stwierdzenia, ze zatgcznik do oferty: ,Dowdd wniesienia wadium" nie
zostat podpisany, ani parafowany przez osobe upowazniong do reprezentowania tegoz
wykonawcy. Zatgcznik ten nie jest opatrzony zadng pieczatkg wskazujgcej na Wykonawce.
Powyzsze fakty wskazujg na to, ze ztozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ, tzn.
postanowieniom zawartym w Rozdz. Il pkt 5 oraz Rozdz. VIl pkt 1 SIWZ. Zamawiajgcy nie
wzywat do uzupetnienia ztozonej oferty. Zdaniem Odwotujgcego, niezgodnos¢ oferty
Wojskowych Zaktadow tgcznosci Nr 1 z SIWZ jest niewatpliwa (wyrok KIO z dnia

10.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1022/10; wyrok KIO z dnia 24.02.2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 158/09; wyrok KIO z dnia 06.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 97/09). Ponadto dla
kwestii odrzucenia oferty w oparciu o niezgodnos¢ z SIWZ nie ma znaczenia tzw. ,istotnosc¢”
danej niezgodnosci (wyrok KIO z dnia 07.05.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 534/09)

Podniost, iz zgodnie z treScig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tre¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Ponadto, art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp stanowi, ze oferta
powinna zosta¢ odrzucona, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny. Powyzsze zapisy majg
charakter obligatoryjny. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest
sformalizowane i oparte na sztywnych regutach wynikajgcych wprost z Pzp. Formalizm ten
uzasadnia stosowanie rygorow ustawowych w przypadku ofert niespetniajgcych wymogdw
specyfikacji przetargowej, w zwigzku z czym Zamawiajacy po otwarciu ofert nie moze
ocenia¢ ztozonych w danym postepowaniu ofert w spos6b dowolny, ale tylko w taki, jaki
podat w specyfikacji.

Zamawiajgcy w dniu 06.12.2010 r. wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 09.12.20010 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Wojskowe Zaktady
tacznosci Nr 1 S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Odnoszac sie do pierwszego zarzutu
stwierdzit, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO, wadium nie jest wprost
elementem tresci oferty, lecz stanowi okreslong sume pieniedzy lub odpowiednie
zabezpieczenie zaptaty tej sumy, od ktorej wniesienia Zamawiajgcy uzaleznia dopuszczenie
wykonawcy do udziatu w postepowaniu przetargowym. Uwzgledniajgc powyzsze w tym
zakresie nie mozna traktowa¢ braku parafy na kopii wniesienia wadium w kontekscie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, odnoszacego sie do niezgodnosci oferty z ustawa. Jedyng
podstawg negatywnej oceny zabezpieczenia oferty wykonawcy wadium jest przepis art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp, stanowigcy o braku wniesienia wadium, co w niniejszym przypadku nie
miato miejsca, gdyz zostato ono wniesione w gotéwce na rachunek bankowy Zamawiajgcego
przed uptywem terminu sktadania ofert. W konsekwenc;ji stwierdzit, Ze wniosek
Odwolujgcego o odrzucenie w tym wzgledzie oferty jest bezzasadny, a cel jakiemu stuzy
wadium zostat spetniony i interes Zamawiajgcego zabezpieczony. Odnoszac sie do drugiego
zarzutu stwierdzit, Zze opracowujgc swoja oferte kierowat sie nalezytg starannoscig
uwzgledniajgc przy tym bezsporny fakt potrzeby Zamawiajgcego co do przedmiotu
zamébwienia, ktérego rzeczywista realizacja ma sie rozpoczg¢ dopiero od stycznia 2011 r.
Ponadto, oczywistym dla stron byt i jest fakt aktualnej potrzeby Zamawiajgcego, opisanej

w przedmiotowym przetargu, jako kontynuacja dotychczasowych Swiadczen w zakresie tego
samego przedmiotu zamowienia, ktdre na dzien dzisiejszy i do konca 2010 r. sg Swiadczone
przez Przystepujgcego na podstawie umowy nr 144/WL.il/2009 z dnia 21.12.2009 roku
zawartej z Zamawiajgcym. W sporzadzonej ofercie wyraznie wskazat, iz 23% stawka VAT
bedzie obowigzywata od 01.01.2011 r. Zrobit to z petng Swiadomoscig tego stanu rzeczy,
kierujgc sie projektem ustawy o zmianie niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy
budzetowej (uchwalonej w dniu 26.11.2010 r.) oraz dodatkowo dobrze pojetym interesem
Zamawiajgcego co do rzeczywistej kwoty koniecznej do zarezerwowania w przysziforocznym



budzecie MON na potrzeby realizacji przedmiotowego zadania. Przywotana ustawa w art. 19
ust. 2 pkt 5 zmienia z dniem 01.01.2011 r. stawke podatku VAT z 22% na 23%. Podkreslit,
ze przedmiotowg ustawe przekazano do podpisu Prezydentowi RP dnia 01.12.2010 r.

i niewatpliwie mozna uznaé, iz zostanie ona podpisana, Reasumujgc podkreslit, ze pomimo
zastosowania w ofercie wyzszej stawki VAT (ktére niebawem wejdzie w zycie) jego oferta
jako cena brutto jest tansza od oferty Odwotujgcego o 7.933,-zt brutto w skali miesigca, zas
w okresie trwania umowy (24 miesigce) jest tansza o 190.392,-zf brutto. W obecnej sytuaciji
odrzucenie jego oferty spowoduje zaprzeczenie celowi przyswiecajgcemu Ustawodawcy

w zakresie prawidtowego, a szczegdlnie gospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych.

W dniu 09.12.2010 r. faxem, a 10.12.2010 r. pisemnie Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniosta, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na
odwotanie, w ktérej uwzglednita w cato$ci zarzuty postawione w odwotaniu. Kopia zostata
przekazana Odwolujgcemu oraz Przystepujagcemu.

W dniu 10.12.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przystepujgcy na
podstawie art. 186 ust.3-5 Pzp wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci przez
Zamawiajgcego odwotania. Kopia sprzeciwu zostata przekazana Zamawiajgcemu. W dniu
14.12.2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przystepujgcy wnidst uzupetnienie do
sprzeciwu w formie opinii prawnej. W konsekwencji uwzglednienia odwotania zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie: 1) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieuzasadnienie decyziji
0 uwzglednieniu w catosci zarzutow; 2) art. 7 ust. 2 Pzp poprzez podjecie decyzji
0 uwzglednieniu w catosci zarzutow bez przeprowadzenia ich szczegdlowej analizy, a tym
samym stworzenie wrazenia u wnoszacego sprzeciw, iz postepowanie nie jest prowadzone
w sposo6b zapewniajgcy bezstronnos¢ i obiektywizm.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z materiatem dowodowym wskazanym
ponizej, ogtoszeniem o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ, ofertg Przystepujacego
oraz Odwolujacego, informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26.11.2010
r., odwolaniem wraz z zatagcznikami, przystapieniem do postepowania odwotawczego,
uwzglednieniem odwotania, sprzeciwem oraz uzupetnieniem sprzeciwu (opinig
prawng), po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoSci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,

a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow. Zdaniem
Izby, Odwotujacy, ktdrego oferta zostata sklasyfikowana w rankingu zfozonych ofert zaraz po
ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku uwzglednienia odwotania, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ztozonych ofert i odrzucenia oferty uznanej za najkorzystniejsza,
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Skiad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoélnosci ogtoszenia o zamowieniu, postanowien SIWZ, oferty Przystepujacego oraz
Odwolujgcego, informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26.11.2010 r., odwotania
wraz z zatgcznikami, przystgpienia do postepowania odwotawczego, uwzglednienia,
sprzeciwu oraz uzupetnienia sprzeciwu (opinii prawnej).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionego w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, mimo ze zatgczono do niej: ,Dowod
wniesienia wadium" nie podpisany, ani nie parafowany przez osoby upowaznione do
reprezentowania Przystepujgcego, tudziez nie opatrzony zadng pieczatkg wskazujgca na
Przystepujgcego, Izba uznata za niezasadny.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie zarzutu:



Zamawiajacy w Rozdz. Il pkt 5 Cz. I: ,Instrukcja dla Wykonawcow” SIWZ wskazat, ze:
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Wszystkie strony oferty, jak rowniez wszystkie dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu - muszg by¢ ponumerowane i parafowane przez osobe
uprawniong do podpisania oferty". Zas w Rozdz. VIl pkt 1 Cz. I: ,Instrukcja dla Wykonawcow”
SIWZ okreslit, ze: ,W celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
Wykonawca musi zatgczy¢ do oferty nastepujgce (ponumerowane i parafowane na kazdej
stronie) o$wiadczenia i dokumenty: 1) dowod wniesienia wadium."; ,Nie ztoZenie lub nie
uzupetnienie w wyznaczonym terminie dokumentu, o ktorym mowa wust. 1 pkt. 1 spowoduje
wykluczenie Wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 2 pkt. 4) i odrzucenie oferty (art. 24
ust. 4)"[Rozdz. VIl pkt 2 Cz. I: ,Instrukcja dla Wykonawcow” SIWZ].

Przystepujacy zatgczyt wraz z oferta: ,Dowdd wniesienia wadium" (str. 4 oferty).
Stanowigcy potwierdzenie transakciji: ,Wadium w przetargu — nr referenc. 31/2010”; kwota
13.000,00; zawierajgcy nastepujgce sformutowanie: ,Wygenerowane elektronicznie
potwierdzenie realizacji polecenia przelewu. Dokument sporzgdzony na podstawie art. 7
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 Prawa bankowego (Dz. U. Nr 72 z 2002 roku, poz. 665
Z péZniejszymi zmianami). Nie wymaga podpisu ani stempla’.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Po pierwsze, Izba wskazuje, ze w przedmiotowym stanie faktycznym mozemy mie¢
co najwyzej do czynienia z uchybieniem co do formy, a nie co do tresci oferty. Jezeli oferta
spetnia cel wymagan formalnych, ale w spos6b niekoniecznie taki, jak zgdat Zamawiajacy, to
istotne byto, czy cel zostat osiggniety, a nie czy forma stanowi odzwierciedlenie zyczen
Zamawiajgcego (podobnie w wyroku KIO z dnia 15.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 277/08,
sygn. akt: KIO/UZP 286/08). Bezsprzecznie ztozona przez Przystepujgcego oferta zostata
skutecznie zabezpieczona wymagang kwotg wadium - wniesionym w formie przelewu na
rachunek Zamawiajgcego — zostat wiec osiggniety cel jaki przyswieca wadium.

W konsekwencji formalna niezgodnos¢: ,Dowodu wniesienia wadium’, tzn. okoliczno$¢, ze
niniejszy dokument nie odpowiada pod wzgledem formalnym tresci SIWZ nie moze
skutkowac¢ odrzuceniem oferty. Mozna takze uznac¢, ze skoro ,Dowodu wniesienia wadium”
stanowi integralng cze$¢ oferty, ktéra zawiera wszystkie wymagane podpisy osob
upowaznionych, nie musi dla swej waznosci zawiera¢ podpiséw, czy tez paraf.

Po drugie, Izba zauwaza, ze sama podstawa formalno-prawna zarzutu jest chybiona,
gdyz konsekwencjg podwazenia skutecznosci wniesienia wadium jest brak wniesienia
wadium, czyli art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, co skutkuje wykluczeniem Wykonawcy z udziatu
w postepowaniu i odrzuceniem oferty, ale jako jego skutek (art. 24 ust. 4 Pzp). Art. 24 ust. 2
pkt 4 Pzp formutuje tylko i wytgcznie wymaég wniesienia wadium do uptywu sktadania ofert,
nie uzaleznia uznania jego skuteczno$ci od spetnienia wymogéw formalnych, tym bardziej,

iz wadium zostato skutecznie wniesione na rachunek Zamawiajgcego do uptywu sktadania
ofert w formie przelewu bankowego. Powyzsze skutkuje takze, tym, jak wynika z tresSci
samego dokumentu, ze: ,Wygenerowane elektronicznie potwierdzenie realizacji polecenia
przelewu. Dokument sporzadzony na podstawie art. 7 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 Prawa
bankowego (Dz. U. Nr 72 z 2002 roku, poz. 665 z pdzniejszymi zmianami). Nie wymaga
podpisu ani stempla”.

Dodatkowo Izba wskazuje, ze wadium samo w sobie nie stanowi tresci oferty,
a jedynie stanowi jej finansowe zabezpieczenie na okoliczno$ci ewentualnej odmowy
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego przez wybranego w postepowaniu
Wykonawce, nie wniesienia przez niego wadium, czy tez nie uzupetniania dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Tym samym w tym zakresie dla wykluczenia Wykonawcy
z postepowania ma znaczenia ocena mozliwosci prawnego i faktycznego skorzystania przez
Zamawiajgcego z wadialnego zabezpieczenia biorgc pod uwage wymogi przepiséw Pzp.
Wymogi dotyczgce wadium okre$lane w postanowieniach SIWZ majg w tym zakresie
wytgcznie charakter formalny.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, mimo ze zawiera ona btedy w obliczeniu



ceny, j. dla obliczenia ceny oferty Przystepujacy postuzyt sie niewtasciwg (nieistniejgca)
stawkg podatku VAT, Izba uznata za zasadny.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujgcych ustalen odno$nie zarzutu:

Zamawiajacy w Rozdz. VIl pkt 1 Cz. I: Instrukcja dla Wykonawcow” SIWZ wskazat,
ze: ,Wykonawca poda miesieczng warto$¢ oferty netto, stawke i kwote VAT oraz
miesigeczng wartos$¢ oferty brutto.”, a w pkt 5 niniejszego rozdziatu zawart zapis, iz: ,Cena
musi obejmowac wszystkie nalezno$ci zwigzane z wykonaniem umowy, do ktérych
poniesienia zobowigzany bedzie Zamawiajgcy, wtym nalezne cta i podatki”. Zas w Rozdz. Xl
pkt 10 Cz. I: ,Instrukcja dla Wykonawcow” SIWZ okreslit, ze: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: 2) jej tre$¢ nie odpowiada treSci SIWZ; 6) zawiera bfedy w obliczeniu cen.". Z kolei
w Rozdz. Xl pkt 1 Cz. I: ,Instrukcja dla Wykonawcow” SIWZ Zamawiajacy podniost, ze:
.Przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie kierowac sie najkorzystniejszg ceng (miesieczng
wartoscig oferty brutto)”. Natomiast, w Rozdz. XXIV pkt 4 Cz. I: ,Instrukcja dla
Wykonawcdw” SIWZ uregulowat, ze: ,Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy
przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmiany w postanowieniach umowy w stosunku do tre$ci
oferty wnastepujacych okolicznos$ciach: a) zmiana stawki VAT, jezeli zmiana ta bedzie
wynikata ze zmian przepisow prawa, w takim wypadku do rozliczen stata zostanie podana

przez Wykonawce stawka netto i odpowiednio do zmiany stawki VAT zostanie wyliczona
wartos¢ brutto, zmiana taka moze spowodowac zmiane warto$ci umowy i bedzie
wprowadzona aneksem. ",

W ramach formularza ofertowego Przystepujacy zawart w pkt 3 nastepujace kwoty
dotyczace ceny: 1. netto: 48.500 zt (stownie: czterdziesci osiem tysiecy piecset ztotych);
2. brutto: 59.655 (stownie: piecdziesigt dziewie¢ tysiecy szescset piecdziesigt pie¢ ztotych);
3. w tym VAT (23 % - od 01.01.2011) 11.155 (stownie: jedenascie tysigcy sto pie¢dziesigt
pie¢ ztotych).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba wskazuje, Ze nie podziela stanowiska przywotanego w opinii
prawnej Przystepujgcego (ztozonej w ramach uzupetnienia sprzeciwu), co do uznania, ze
btad w zastosowanej przez Wykonawce w ofercie stawce podatku VAT nie ma znaczenia dla
stwierdzenia, ze w cenie ofertowej popetiono btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Izba uznaje za stanowiskiem sgdu powszechnego, ze: ,/zba, podobnie
Jak sgad, ma prawo i obowigzek oceniac wszystkie elementy stanu faktycznego majgcego
znaczenie dla rozstrzygniecia, na podstawie obowigzujgcego stanu prawnego. (....)W tej
sytuacji, Izba mogta i powinna ocenic, czy wykonawca wskazat wasciwg stawke podatku
VAT” (Wyrok SO w Warszawie z dnia 27.08.2009 r., sygn. akt: V Ca 1360/09).

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
przedmiotem oceny i poréwnania ztozonych ofert jest - cena brutto, ktdrg stanowi -
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.) zwanej dalej: ,ustang o cenach”w zwigzku z art. 2 pkt 1 Pzp - warto$¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktdrg kupujacy jest obowigzany zaptacié¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge: w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru lub ustugi
podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Istotnym jest
wiec rozstrzygniecie, czy zastosowana stawka podatku VAT, ktéra wchodzi w zakres ceny
oferty (stosownie do definicji ceny z przywotanego przepisu ustawy o cenach) ma wplyw na
jej wysokos¢, jest stawka wiasciwa, zgodng z obowigzujgcymi przepisami prawa
podatkowego. W konsekwenciji, istotne jest jakg stawke podatku VAT, Wykonawca ujat
w cenie ofertowej (cenie brutto) albowiem pozwoli to ocenié, czy Wykonawca w sposob
wiasciwy dokonat obliczenia ceny ofertowej. Stanowi ona bowiem niewatpliwie istotny
ustawowy element cenotworczy. Zgodnie zas z orzecznictwem, ktére Izba podziela, btedne
podanie stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny, ktory — na podstawie
przepisdw Pzp - nie podlega poprawie i skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Po drugie, okoliczno$¢, iz podanie w ofercie blednej stawki podatku VAT stanowi



podstawe odrzucenia oferty, btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
potwierdza jednolite w tym zakresie orzecznictwo sgdéw okregowych. ldac za tym
orzecznictwem nalezy wskazag¢, ze: ,(...) Bfad wobliczeniu ceny nie jest bledem
rachunkowym, lecz btedem polegajacym na wadlivym doborze przez wykonawce elementéw
majgcych wptyw na wasciwe obliczenie ceny (klasycznym przyktadem jest tu przyjecie przez
oferenta wadliwej wysokosci stawki podatku VAT). (..) o bfedzie w obliczeniu ceny mozna
mowi¢ wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie przyjmuje nieprawidfowe zatoZenia i na ich
podstawie wylicza cene” (Wyrok SO w Katowicach z dnia 28.09.2009 r., sygn. akt: XIX Ga
372/09); ,Bfedem wobliczeniu ceny jest bowiem wtym przypadku przyjecie niewfasciwych
danych (tu: stawki podatku VAT) do jej obliczenia, btgd ten wynika z nieprawidfowego
ustalenia stanu faktycznego z mylnego wyobrazenia o stanie rzeczywistym. (Wyrok SO we
Wroctawiu z dnia 17.06.2009 r., sygn. akt: X Ga 341/09).

W konsekwenciji z ,.bledem w cenie”w szczegblnosci bedziemy mieli do czynienia,
w ocenie Izby, w sytuacji btednego wskazania obowigzujgcej, naleznej stawki podatku VAT
(w przedmiotowym stanie faktycznym — nieistniejgcej stawki podatku VAT — w terminie
sktadania ofert). Okolicznos¢ btednego wskazania naleznej stawki podatku VAT jest
okolicznoscig bezsporng miedzy stronami postepowania i jego uczestnikiem i w ocenie Izby
nie wymaga dowodu. Okolicznos¢ uchwalenia Ustawy z dnia 26.11.2010 r. o zmianie
niektorych ustaw zwigzanych z realizacjg ustawy budzetowej (podpisanej przez Prezydenta
RP dnia 13.12.2010 r.), ktéra zgodnie z art. 19 ust. 2 pkt 5 niniejszej ustawy zmienia z dniem
01.01.2011 r. stawke podatku VAT z 22% na 23%, jest bez znaczenia dla przedstawionego
stanu faktycznego. W przedmiotowym stanie faktycznym wigzaca byta bowiem stawka
obowigzujgcg w terminie sktadania ofert, zas kwestia ewentualnej jej zmiany byta
uregulowana w ramach Rozdz. XXIV pkt 4 Cz. . ,Instrukcja dla Wykonawcow” SIWZ
w zwigzku z art. 144 ust.1 Pzp. Zamawiajgcy, biorac pod uwage powyzsze postanowienia
SIWZ, bedzie miat prawo do wprowadzenia zmian w umowie w sprawie zamowienia
publicznego w przypadku zmiany stawki podatku VAT w oparciu o obowigzujace w czasie
realizacji przedmiotu zaméwienia stawki.

Po trzecie, w ocenie Izby, Zamawiajgcy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek
zweryfikowania, czy w ofertach podano witasciwe stawki podatku od towaréw i ustug.
Podobnie Wyrok SO we Wroctawiu z dnia 17.06.2009 r., sygn. akt: X Ga 341/09: ,W obrocie
cywilnoprawnym cena brutto oferty tworzona jest poprzez dodanie do uprzednio okreslonej
wartosci netto usfugi obliczonej wartosci podatku VAT wedfug wasciwej stawki podatkowej,
taki zresztg sposob obliczenia ceny wskazano w SIWZ ,wykonawca okresli cene w kwotach
netto i brutto z wyodrebnieniem podatku VAT" i przy takim obliczeniu ceny moze dojs¢ do
btedu juz wyzej opisywanego. (.....) wopinii Sgdu Okregowego zamawajgcy ma nie tylko

prawo, ale i obowigzek zweryfikowania, czy w ofertach podano wiasciwe stawki podatku od
fowarowi ustug (...)”. Nie mniej istotna jest okoliczno$¢, ze zgodnie z art. 91 ust. 3 a Pzp:
~Jezeli ztoZzono oferte, ktdrej wybdr prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego
zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie dotyczgcym
wewngtrzwspdlnotowego nabycia towarow, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza

do przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i ustug, ktéry miatby obowigzek wptacic¢

z godnie z obowigzujgcymi przepisami”. Dopuszczenie dwoch réznych stawek podatku VAT,
doprowadzitoby bowiem do poréwnywania ofert w ramach czynnos$ci badania i oceny ofert,
de facto nieporownywalnych. Za$ uznanie za prawidlowg cene z btednie podang stawkg
podatku VAT naruszatoby interesy innych Wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu

i jako sprzeczne z prawem stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji i mogtoby prowadzi¢ do
naruszenia zasady rownego traktowania podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne.

Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujgcym, ze Wykonawca zgodnie z przepisami prawa
podatkowego odpowiada za ustalenie ceny ofertowej, w tym wskazanie wiasciwej stawki
podatki VAT. Powyzsze odnosi sie wprost do etapu realizacji zamowienia. Warto jednak
podkresli¢, ze ustawodawca w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego sytuacje
zwigzang z btedem w obliczeniu ceny zakwalifikowalt, jako szczegbing sytuacije skutkujgcg
odrzuceniem oferty bez mozliwosci jej konwalidowania. Powyzsze nalezy odnosi¢ do etapu
badania i oceny ofert, w ktérym to etapie postepowania Zamawiajgcy ma rowniez obowigzek
zweryfikowac oferty pod katem dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Oferty sktadane
w postepowaniu powinny uwzglednia¢ powszechnie obowigzujgce w tej mierze przepisy



prawa podatkowego dotyczace ustalania wtasciwych stawek podatku VAT, a w sytuaciji
braku uwzglednienia przez Wykonawce tych przepiséw kwestia ta podlega — wedle
przyjetego w tym wzgledzie stanowiska ustawodawcy — ocenie pod katem art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp. Powyzsze zwigzane jest z zachowaniem w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zasad rownego traktowania i uczciwej konkurencji.

Izba wyraza poglad, ze stawka podatku VAT na etapie oceny ofert ma znaczenie dla
prawidtowosci zfozenia oferty, pod katem ewentualnego popetnienia w ofercie btedu
w obliczeniu ceny. Przepisy podatkowe dotyczgce odpowiedzialnosci Przedsigbiorcy
(Wykonawcy) za ustalenie stawki podatku VAT w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na tym etapie badania i oceny ofert, oceniane powinny by¢ w kontekscie lex
specialis przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, odnoszacego sie do postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Okolicznoscig potwierdzajgca takie stanowisko w sprawie jest
takze wyktadania systemowa przepiséw Pzp.

Z jednej bowiem strony sam art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, odnoszacy sie do ceny
ofertowej, ktéra poprzez odestanie do ustawy o cenach zostata zdefiniowana w przepisach
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Pzp, stanowi podstawe uznania, ze zastosowanie przy ustaleniu przez Wykonawce ceny
ofertowej, niewtasciwej stawki podatku VAT jest bledem w obliczeniu ceny i to niezaleznie od
tego, czy cena ofertowa ksztattowana jest przez Wykonawce poprzez wyjscie od ceny netto,
czy tez ceny brutto. Zawsze bowiem elementem sktadowym ceny ofertowej brutto, zgodnie
z definicjg ustawowa, jest wiasciwa stawka podatku VAT.

Z drugiej strony art. 91 ust. 3 a Pzp, jak wskazywano powyzej, stanowi, ze jezeli
w postepowaniu ztozono oferte, ktérej wyboér prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego Zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie
dotyczgacym wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw, Zamawiajgcy w celu oceny takiej
oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i ustug, ktéry miatby
obowigzek wplaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Przywotany przepis wskazuje, ze
z punktu widzenia ustawodawcy zastosowanie wiasciwej stawki podatku VAT
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest istotne dla poréwnywalnosci ofert
sktadanych w tym postepowaniu i wybory oferty najkorzystniejsze;.

Izba wydajgc orzeczenie wzieta pod uwage wyrok z 09.06.2009 r. sygn. akt: KIO/UZP
681/09, wyrok KIO z dnia 10.08.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 971/09, wyrok KIO z dnia
01.04.2010 r., sygn. akt: KIO 329/10, wyrok KIO z dnia 28.06.2010 r., sygn. akt:
KIO/1124/10, sygn. akt: KIO/1126/10, jak i wyrok KIO z dnia 17.11.2010 r., sygn. akt: KIO
2420/10, jak rowniez utrwalong linie orzeczniczg w tym zakresie prezentowang przez sady
okregowe rozpoznajgce sprawy skarg na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (Wyrok SO
w Koninie z dnia 19.05.2009 r., sygn. akt: Il Ca 202/09; Wyrok SO we Wroctawiu z dnia
17.06.2009 r., sygn. akt: X Ga 341/09; Wyrok SO w Warszawie z dnia 27.08.2009 r., sygn.
akt: V Ca 1360/09; Wyrok SO w Katowicach z dnia 28.09.2009 r., sygn. akt: XIX Ga 372/09;
Wyrok SO w Olsztynie z dnia 09.10.2009 r., sygn. akt: X Ca 736/09; Wyrok SO w Olsztynie
z dnia 06.11.2009 r., sygn. akt: IX Ca 709/09; jak i Wyrok SO w Poznaniu z dnia 17.12.2009
r., sygn. akt: X Ga 458/09). Powyzsze stanowisko zostato podzielone takze przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych w publikaciji: ,Prawo zamdwier: publicznych po nowelizacji
Z dnia 4 wrze$nia 2008 r.”, Warszawa, 2008 r. (str. 118).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow 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). Izba uznata
wniosek Odwolujgcego o zasgdzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika (2.699,00 zt)
zgodnie z przedtozona kopia faktury VAT (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).



Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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