Sygn. akt IV Ca 51/11

ODPIS

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy Warszawa Praga w Warszawie [V Wydzat Cywilny - Odwolawczy
w skladzie:

. SSO Malgorzata Balcerak - Tkacz
Przewodniczacy:SO Teresa Kowalewska
Sedziowe: SO Wojciech Szczgska

Protokolant: prot. Rafat Jadacki
PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 201 Ir. w Warszawie

sprawy z odwotania TTcomm S.A. w Minsku Mazowieckim
przeciwko zamawiajacemu Jednostce Wojskowej Nr 2305 w Warszawie

z udzialem wykonawcy Wojskowych Zakladow tacznosci Nr 1 S.A. w Zegrzu Poludniowym
na skutek skargi na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamowien
Publicznych z dnia 16 grudnia 201 Or sygn. akt KIO/2635/10

I.  zmienia zaskarzony wyrok w pkt 111 ppkt 2 i oddala odwolanie;

II. zasadza od TTcomm S.A. w Minsku Mazowieckim na rzecz Wojskowych
Zakladow tacznosci Nr 1 S.A. w Zegrzu kwote 95.500 (dziewiecdziesiat pigé

tysiecy pigéset) Zotych tytutem zwrotu kosztow postepowania przed Krajowa Izba

Odwolawczg 1 przed Sadem.

IV Ca51/11

Uzasadnienie

Krajowa Izba Odwolawcza wyrokiem z dnia 16 XII 2010r uwzglednila
odwolanie TTcomm SA w Minsku Mazowieckim i nakazala zamawiajacenu -
Jednostce Wojskowej Nr 2305 w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, jak rdwniez nakazala powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem okolicznosci wynikajacych z nich konsekwencji
wskazanych w uzasadnieniu i orzekla o kosztach tego postepowania na
podstawie art. 192 ust 9110 Pzp.

Dnia 4 kwietnia 2011 .



Powyzsze rozstrzygnigeie zapadlo w oparciu o nastepujace ustalenia 1 oceny.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone bylo w trybie
przetargu ogloszonego na: ,,Wynajem pasma satelitarnego” przez Jednostke
Wojskowa Nr 2305 w Warszawie (zamawiajacy).

Jako najkorzystniejsza wybrana zostala oferta Wojskowych Zakladow
Lacznosci Nr 1 SA w Zegrzu Poludniowym TTcomm SA w Minsku
Mazowieckim wniosta odwolanie na w/w czynno$¢ 1 zaniechanie odrzucenia
oferty uznanej za najkorzystniejszg wskazujac, ze zamawiajacy naruszyt
przepisy art. 89 ust 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust 3 Pzp, art. 89 ust 1 pkt 6
przez nie odrzucenie oferty najkorzystniejszej, mimo Z jej tres¢ byla sprzeczna z
SIWZ, gléwnie zawierala bledy w obliczeniu ceny tj. wskazywala niewlasciwa
stawke VAT (23% zamiast 22%).

Zdaniem Odwolujacego si¢ Zamawiajacy jest uprawniony i zobowigzany
sprawdzi¢ prawidlowos¢ stawki VAT zastosowanej przez oferentow, a bledne
zastosowanie tej stawki stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp. Ponadto Zamawiajacy dokonat poréwnania
cen netto ofert wykonawcow, podczas gdy z tresci SIWZ wynika, ze przy
wyborze oferty decydowac bedzie miesieczna ocena brutto.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej odwolanie zastugiwalo na
uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty podniesione przez Odwolujacego sie
sg zasadne. Nieuzasadnionym byt zarzut dotyczacy nieprawidlowosci
dotyczacych dokumentu poswiadczajacego wniesienie wadium

Za zasadny uznala KIO zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wojskowych Zakladow ¥.acznosci Nr 1 przez
Zamawiajacego. Zdaniem KIO oferta ta zawierala blgdy w obliczeniu ceny tj.
dla obliczenia ceny oferty Wojskowe Zaklady ¥ acznosci Nr 1 postuzyt sig
niewlasciwg (nieistniejacg) stawka podatku VAT.

Zgodnie z STWZ w czesci , Instrukcja dla wykonawcdw” wykonawca poda
miesieczng wartos¢ oferty netto, stawke i kwote VAT oraz miesieczng wartos¢
oferty brutto, a Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tresc ,,...zawiera bledy w
obliczeniu ceny.”

Ponadto w SIWZ zamawiajacy wskazal, ze przewiduje mozliwos¢ dokonania
Zmiany w postanowieniach, umowy w stosunku do tresci oferty jezeli nastapi
zmiang stawki VAT wynikajaca ze zmian przepisow prawa. Zmiana taka bedzie
uwzgledniona w aneksie zawartym do umowy.

Bezspornie oferent - Wojskowe Zaklady ¥ acznosci Nr 1 wskazaly stawke VAT
na 23%.

Zgodnie 7 orzecznictwem sagdow okregowych stosowna przez oferentow stawka
podatku VAT podlega badaniu prawidlowosci przez Zamawiajacego bowiem
wchodzi w zakres ceny oferty (cena brutto), a weryfikacja prawidlowosci
zastosowanej przez oferenta stawki pozwala na ocene czy obliczenie ceny
ofertowej zostalo dokonane w sposob whasciwy.

Tym samym bledne podanie stawki podatku VAT stanowi blad w obliczeniu
ceny ktory nie podlega poprawie i skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp.

W niniejszej sprawie jest bezsporne, ze w dacie skladania oferty stawka podatku
VAT w wysokosci 22% nie istniala. Okolicznos¢ zmiany ustawowej wysokosci
podatku VAT z22% na 23% od 1 1201 I nie ma znaczenia dla oceny istnienia
przeslanek odrzucenia oferty.

Zdaniem KIO, zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek
zweryfikowania w ofertach czy podano wiasciwe stawki podatku od towarow i



ushug, a uznanie za prawidlowa ceny z blednie podang stawka podatku VAT
naruszaloby interes innych wykonawcow biorgcych udzial w postgpowaniu i
jako sprzeczne z prawem stanowtoby czyn nieuczciwej konkurencji i mogloby
prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania podmiotow ubiegajacych
sie 0 zamowienie publiczne.

W ocenie KIO ustawodawca sytuacje zwigzana z bigdem w obliczeniu ceny
zakwalifikowat jako szczegdlng, bo skutkujaca odrzuceniem oferty bez
moZliwosci jej konwalidowania. Wskazanie niewlasciwej stawki podatku VAT
jest bledem w obliczeniu ceny, niezalezmie od tego, czy cena ofertowa
ksztattowana jest poprzez wyjscie od ceny netto czy tez ceny brutto.

Majac to na wzgledzie KIO uwzglednila odwolanie 1 na podstawie art. 192 ust 1
iust 2 Pzp 1na podstawie art. 192 ust 3 pkt 1 Pzp orzeka jak w sentencji
wyroku.

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej Zozyt oferent - Wojskowe
Zaklady Laczno$ci Nr 1 SA w Zegrzu Poludniowym zarzucajac mu naruszenie
art. 89 ust 1 pkt 6 Pzp przez blgdna wykladnie i jego zastosowanie, czego
skutkiem bylo bledne zastosowanie art. 192 ust 2 Pzp i przyjecie, ze wyzsza
stawka podatku VAT (23%) zamiast 22% stanowi blad w rozumieniu art. 89 ust.
pkt 6 Pzp, naruszenie art. 196 ust 4 Pzp przez jego niezastosowanie i pominiccie
zarzutow 1 twierdzen podniesionych przez skarzacego w pismie z dnia 13 XII
2010r.

W konkluzji skarzacy wnosit o zmiang zaskarzonego wyroku i oddalenie
odwolania z zasagdzeniem kosztdw postgpowan przed KIO isagdem

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje.

Skarga jest uzasadniona, a podniesionym w niej zarzutom nie mozna odmowic
stusznosci.

Zgodnie z art. 192 ust 2 Pzp Izba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore moze mie€ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia.

Przepis ten wyznacza dodatkowa przestanke materialnoprawng odwolania
(oprocz zasadnosci zaratow). Aby odwolanie moglo by¢ uwzglednione,
naruszenie przepisow ustawy dang czynnoscia przez zamawiajacego (badz
zaniechanie czynnosci obowigzkowej) musialo mie€ istotny wplyw lub tez
moglo mieC istotny wplyw na wynik postepowania.

Stwierdzi¢ trzeba, Ze orzecmictwo KIO przy Prezesie Urzgdu Zamowien
Publicznych, a takze orzecznictwo sadow okregowych w sprawach o udzielnie
zamdwienia publicznego w kwestii oceny kwalifikacji blednego wskazania
podatku VAT i skutkéw bledu w obliczaniu w obliczeniu ceny, nie jest - wbrew
stanowisku zajetego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku - ani jednoznaczne,
ani jednolite. Przykladowo mozna wskazac, ze w wyroku z dnia 7 VII 2010r.
(KIO/UZP 1289/10) KIO uznala, Ze przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej
lub innej stawki podatku VAT jest wylacznie uprawnieniem wykonawcy, a
rzecza zamawiajacego jest ,przyjac tak Zozone oswiadczenie woli i poddac je
ocenie zgodnie z jego trescia”, a wskazanie nieprawidlowej stawki podatku
VAT oceni¢ trzeba jako przyjecie niewlasciwego zalozenia co do
obowigzjacego prawa podatkowego, za$ utozsamianie pojecia bledu w
obliczeniu ceny z bledna stawka podatku VAT nie jest uprawnione.

Réwniez w wyroku KIO z dnia 2 IV 2008r (KIO/UZP 234/08) 1zba wyrazila
poglad, Ze po stronie wykonawcy lezy ryzyko zastosowania prawidlowej na
dostarczane produkty.

W ocenie Sadu Okregowego w niniejszej sprawie dokonanie oceny czy



wskazanie przez skarzacego w ofercie nieprawidlowej, a w istocie - nie
istniejacej w dacie skfadania ofert - stawki podatku VAT nie moze nastapic
abstrakcyjnie, tj. w oderwaniu od okolicznoscei faktycznych postgpowania o
udzielenie zamowienia.

Bezsporne jest, ze skarzacy podal w ofercie stawke VAT w wysokosci 23%, a
przepisy, ktore podwyzszyly stawki VAT jeszcze nie weszly w zycie w dacie
skladania oferty, bowiem obowigzujg od 1 1201 Ir. Bezspornie skarzacy
zawyzyt stawke podatku VAT dzialajac w istocie na swoja niekorzys¢. Tym
samym pogorszyt swoja oferte.

W takiej sytuacji nie sposob uznaé za zasadna i uprawniong oceng dokonang w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, Ze takie dzialanie skarzacego narusza
mnteresy innych wykonawcow i jako sprzeczne z prawem stanowi czyn
nieuczeiwej konkurencji.

Ocena taka bylaby uprawniona i zgodna z zasadami logicznego rozumowania
tylko wtedy, gdyby skarzacy wskazat nizsza stawke podatku VAT niz pozostali
oferenci, bowiem mialoby to wplyw na wysoko$¢ ceny brutto, ktdra z racji
zastosowania nizszej stawki podatku VAT czynilaby oferte tak postepujacego
oferenta sprzeczng z prawe, a ten sposéb dzatania stanowilby czyn nieuczciwej
konkurencji, a w konsekwencji naruszylby zasade rownego traktowania
podmiotéw ubiegajacych si¢ 0 zamowienie publiczne.

Majac powyzsze na wzglgdzie Sad Okregowy uznal ze wskazanie przez
skarzacego zawyzonej stawki podatku VAT - o okoliczno$ciach faktycznych tej
sprawy - nie stanowi bledu w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust 1 pkt 6
Pzp, a tym samym nie bylo podstaw do odrzucenia oferty skarzacego przez
Zamawiajgcego.

Na marginesie wskazac¢ trzeba, ze oferta skarzacego mimo zastosowania
zawyzonej stawki podatku VAT nadal pozostala oferta najkorzystniejsza,
bowiem wskazywala ceng o 13,3 % nizsza niz oferta odwolujace;j si¢ Spolki.

Z przytoczonych wyzej powodow Sad Okregowy na podstawie art. 198 ust 2 zd
2 Pzp zmienit zaskarzony wyrok i oddalit odwotanie jako pozbawione
uzasadnionych podstaw prawnych, a o kosztach postgpowania przed KIO i
przed Sadem orzekt na zasadzie odpowiedzialnosci za wynik sprawy.

m oryguuft wiasciwe podpisy
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