Sygn. akt KIO/UZP 1132/08

WYROK
Z dnia 31 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31.10.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe OZ-BUD Sp. z 0.0., 53-6 09 Wroctaw, ul.
Fabryczna 20 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmin @ Wroctaw, Zarz ad Inwestyciji

Miejskich, 53-135 Wroctaw, ul. Januszowicka 15a  protestu z dnia 19 wrze $nia 2008 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Budowlanego INTER-SYSTEM Sp. z o0.0., 50-20 3
Wroctaw, ul. Dmowskiego 17b  zglaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1 oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe OZ-BUD Sp.

Z 0.0., 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe
0OZ-BUD Sp. z 0.0., 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20 ;



2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowe
0OZ-BUD Sp. z 0.0., 53-609 Wroctaw, ul. Fabryczna 20 ;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0
udzielenie zamdwienia publicznego na budowe sali gimnastycznej wraz z aulg w XII Liceum
Ogodlnoksztatcgcym przy Pl. Orlgt Lwowskich 21 we Wroctawiu (numer referencyjny NZ/362-
70/X11-LO/08), ogtoszone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 11 lipca 2008 r. nr 1,
pozycja 157917.

W dniu 7 sierpnia 2008 r. Zamawiajacy powotujac sie na tres¢ art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a
ustawy Pzp poprawit omylke rachunkowg, na ktérg to czynnos¢ Odwotujacy sie wyrazit
zgode w dniu 8 sierpnia 2008 r., a pozostali wykonawcy jej nie oprotestowali. Pomimo tego,
Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego sie ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp.,
jako zawierajacg btad w obliczeniu ceny, przyznajgc jednoczesnie, iz przy wczesniejszej
czynnosci dziatat pod wptywem btedu. Wobec czynnosci dokonanych przez Zamawiajgcego
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w dniu 12 wrzesnia 2008 r.
polegajacych na odrzuceniu oferty OZ-BUD Sp. z 0.0. i wyborze oferty INTER SYSTEM Sp.
Z 0.0., protest do Zamawiajgcego wniést Wykonawca, ktérego oferte odrzucono.

Wnoszacy protest zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a, art.
89 ust. 1, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 84 8§ 1 i 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp. Odwolujacy sie, za bledne uznat twierdzenie Zamawiajgcego, ze zastosowana
zostala zta stawka podatku VAT. Przyznal, iz w swojej ofercie zawart kwoty netto
wynagrodzenia, kwoty podatku VAT, kwoty brutto naleznosci za ustugi oraz kwote
calkowitego wynagrodzenia (cene ryczaltowg). W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy
zobowigzany byt zastosowaé sie do art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a ustawy Pzp. i przyja¢, iz
prawidiowo zostata podana cen ryczattowa (wartos¢ brutto). W konsekwencji, poprawieniu
podlega¢ powinny wszystkie te elementy przedstawionego w ofercie réwnania
matematycznego, ktérego wynik stanowi cena, z wyjatkiem catkowitej ceny brutto.
Poprawienie omyiki rachunkowej polega¢ wiec bedzie na koniecznej zmianie na prawidtowg
ceny netto lub brutto za jedng sztuke oraz wartos¢ netto. Na tej podstawie, Zamawiajgcy nie
miatl podstaw wylgczenia z zastosowania art. 88 ust. 1 pkt 3 lit a ustawy Pzp., kwoty podatku

VAT. Ponadto, Zamawiajacy w specyfikacji nie wprowadzit rygoru odrzucenia oferty w



przypadku ustalenia niewlasciwej stawki podatku VAT, co nie uprawnialo go do odrzucenia
oferty na skutek btednej stawki podatku VAT. Zamawiajacy byt zobowigzany do poprawienia
omyiki rachunkowej na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy Pzp., a uchylenie tej
czynnosci bylo bezskuteczne na gruncie przepisbw KC. W stanie faktycznym sprawy,
Zamawiajacy, ktory ztozyt wigzace oswiadczenie o poprawieniu omyiki rachunkowej, nie miat
mozliwosci uchylenia sie od skutkow prawnych, a czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
sie nosi znamiona bezskutecznej czynnosci prawnej. Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci
odrzucenia oferty powotat sie na przyczyne btedu i jego zrédto. Zdaniem Odwotujgcego sie,
na gruncie norm Prawa zamoOwien publicznych nie moze byé mowy o bledach w cenie
poprawionej przez samego Zmawiajgcego, a poprawiona oferta nie moze podlegac
odrzuceniu. Zatem, po wyrazeniu zgody na poprawienie omyiki rachunkowej, Zamawiajacy
zobowigzany byt do rozstrzygniecia przetargu na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp doknujac
wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd wszystkich ofert, wlgcznie z poprawionymi.
Wybierajgc oferte INTER SYSTEM, Zamawiajacy naruszyt art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a, art. 89
ust. 1 pkt 6, art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a dokonujac wyboru w zakresie zadania nr 2 oferty
niespetniajgcej wymogi tresci siwz, rowniez art. 89 ust. 2 ustawy Pzp. Odwolujacy sie wnidst
0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowne dokonanie wyboru
oferty.

Zamawiajgcy oddalit protest w calosci pismem z dnia 29 wrzesnia 2008 r.
doreczonym Odwotujgcemu sie faksem w tym samym dniu i potwierdzonego pisemnie w
dniu 2 pazdziernika 2008 r.

Dokonujac uchylenia sie od skutkéw prawnych oswiadczenia ztozonego Wykonawcy w
przedmiocie poprawienia omyiki rachunkowej, Zamawiajacy wskazat, iz dziatat pod wptywem
btedu istotnego, tj. sktadajac je w mylnym przekonaniu, ze jest to omytka rachunkowa, a nie
btad w obliczeniu ceny. Btad ten dotyczy takze tresci czynnosci prawnej, tj. podstawy
oswiadczenia w przedmiocie poprawienia omyiki rachunkowej. Wykonawca wiedziat o
btedzie, a nawet jesli nie, to mogt z fatwoscig go zauwazy¢, przy czym dla skutecznosci
oswiadczenia o uchyleniu sie od skutkéw prawnych ziozonego o$wiadczenia woli, nie ma to
znaczenia, bowiem nie jest to czynnos¢ odptatna. Zgodnie z dotychczasowym
orzecznictwem, zastosowanie niewlasciwej stawki podatku VAT nalezy traktowaé, jako btad
w obliczeniu ceny inny niz omytka rachunkowa. Art. 88 Pzp odnosi sie do poprawienia
omytek rachunkowych, podczas gdy nieprawidtiowo wyliczony VAT jest bledem w obliczeniu
ceny, prowadzacym do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Brak zapisu
specyfikacji o podstawie odrzucenia oferty w przypadku niewlasciwej stawki podatku VAT,
nie moze wyklucza¢ powotania sie na przestanke wynikajacg z przepiséw ustawy. W

przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty, trzy z nich podlegaly odrzuceniu



Z powodu zastosowania niewlasciwej stawki podatku VAT. Zamawiajacy dokonujgc wyboru
oferty najkorzystniejszej nie naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotanie nadane zostalo do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu 3
pazdziernika 2008 r., a jego kopia przekazana zostata Zamawiajgcemu w tym samym dniu.
W uzupetnieniu stanowiska przedstawionego w protescie, Odwotujacy sie wskazat, iz
Zamawiajacy bez Zadnego oparcia w stanie faktycznym twierdzi, ze OZ-BUD podat
niewtasciwg stawke podatku VAT, poniewaz w ofercie podana zostata wartos¢ podatku VAT
wyrazona w ziotych polskich, a nie procentowo. Przyjecie w ofercie ceny ryczattowej bedzie
skutkowalo kazdorazowo zastosowaniem jednego ze sposobOw poprawienia omytek
okreslonych w art. 88 ust. 1 pkt 3 ustawy. Konsekwencjg tresci przepisow powotanego
artykutu jest zastosowanie catkowitego wylgczenia mozliwosci okreslenia btedu w obliczeniu
ceny w przypadku, gdy cene okreslono za caly przedmiot zaméwienia albo jego czes¢ (cena
ryczaltowa). W takiej sytuacji samo obliczenie ceny zostaje pominiete w ocenie oferty na
mocy dyrektywy okreslonej w art. 88 ust. 1 pkt 3 a ustawy Pzp, nakazujgcej zamawiajgcemu
przyjecie ceny ryczattowej za prawidtowg bez wzgledu na sposoéb jej obliczenia. W efekcie,
zamawiajacy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy wylgcznie w przypadku, gdy cena nie zostata
okreslona jako ryczaltowa i na podstawie innego przepisu nie ma mozliwosci usuniecia
skutkéw takiego btedu, w szczegolnosci poprawienia omytki rachunkowej powstatej przy
mnozeniu lub sumowaniu sktadnikéw oferty. Zamawiajacy w sposob naruszajacy art. 5 kc
dokonat czynnosci w postepowaniu, uznajgc najpierw wystgpienie oczywistej omyiki
rachunkowej, a nastepnie dokonujgc samodzielnych obliczen rachunkowych w celu
wykazania btednej w jego ocenie stawki podatku VAT.

W dniu 20 pazdziernika 2008 r. na piSmie przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosito Przedsiebiorstwo Budowlane INTER-
SYSTEM Sp. z 0.0.

Na podstawie oryginatu dokumentaciji, stanowisk stro n oraz uczestnika post epowania,

skiad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Istota sporu w przedmiotowej sprawie sprowadza sie do ustalenia, czy zastosowanie
btednej stawki podatku VAT stanowi omyike rachunkowa, ktéra podlega poprawieniu w trybie
art. 88 ustawy, czy tez jest btedem w obliczeniu ceny, skutkujgcym odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Poza sporem pozostaje okolicznos¢, iz podana w
ofercie cena brutto zostala obliczona z zastosowaniem niewlasciwej dla zadania nr 2 stawki

podatku VAT 22 %. W toku rozprawy strony zgodnie przyznaty, iz prawidiowg jest stawka



7%. ROznica stanowisk sprowadzata sie natomiast do kwestii, czy podanie w formularzu
oferty podatku VAT kwotowo, ma znaczenie z punktu widzenia stwierdzenia wystgpienia
omytki rachunkowej, czy tez bledu w obliczeniu ceny oferty, bedacej ceng ryczattowa.
Dodatkowym zagadnieniem wymagajgcym rozpoznania przez Izbe, jest skutecznos¢
odrzucenia oferty Odwotujacego sie w kontekscie wczesniejszego oswiadczenia
Zamawiajgcego, o uznaniu wystgpienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia oferte nalezato sporzadzi¢

na formularzu oferty stanowigcym wzor nr 1 do siwz (pkt IX ppkt 4 siwz). Jednoczesnie w pkt
XI pkt 1 Zamawiajacy zaznaczyt, iz cena ma charakter ceny ryczaltowej. Zamawiajacy nie
wymagat dotgczenia do oferty kosztoryséw na podstawie, ktérych wykonawcy dokonywali
wyceny ceny ofertowej, przyjmujac, ze podana w ofercie cena ryczaltowa bedzie uznana za
prawidtowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia (pkt XI ppkt 6 siwz). Zgodnie z wzorem
oferty wykonawcy byli zobowigzani poda¢ cene netto, podatek VAT (%/PLN) oraz cene
brutto za calo$¢ zamdwienia, a takze w rozbiciu na poszczegdlne zadania. W specyfikacji
zastrzezono koniecznos¢ ziozenia oferty na calo$¢ zaméwienia (pkt Il pakt 5 siwz),
obejmujacego budowe hali (zadanie 1) oraz pielegnacje zieleni (zadanie 2).
W ofercie Odwolujacego sie podane zostaly nastepujgce wartosci: cena netto 6.960.303,28
zl., podatek VAT 1.531.266,72 zi., cena brutto 8.491.570,00 zl. (strona 1 oferty). Podana
kwota podatku VAT obejmowata kwote podatku obliczonego dla zadania 2 wedtug stawki 22
% VAT (103.496,49 * 22% = 22.769,23). Strony zgodnie oswiadczyly, iz ustugi pielegnacyjne
zieleni podlegajg zaklasyfikowaniu wg PKWiU do grupy 01.41.12., jako ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terenéw zielonych, ktére zaliczane sg do ustug w zakresie rolnictwa,
opodatkowanych stawkg podatku VAT 7 %.

Dla dokonania oceny prawidtowosci czynnosci Zamawiajacego, koniecznym jest
dokonanie rozroznienia omytek rachunkowych w obliczeniu ceny, o ktérych mowa w art. 88
ustawy, od btedu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp. Oba
terminy dotyczg sposobu obliczenia ceny, a roznice nalezy sprowadzi¢ do przyczyn
zaistniatej niezgodnosci. W przypadku omyiki rachunkowej zachodzi niezgodnos¢ w wyniku
rachunku matematycznego, w stosunku do prawidtowo przeprowadzonego dzialania na
podstawie wtasciwych danych. Natomiast, w przypadku bledu niezgodnos$é ta bedzie
wynikiem przyjecia nieprawidtowych danych dla obliczenia ceny. Rozréznienie obu terminéw
ma zasadnicze znaczenie dla ustalenia skutkow, jakie niosg one za sobg dla ztozonej oferty.
W przypadku omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny ustawa naklada na Zamawiajgcego
obowigzek jej poprawienia w sposob okreslony w art. 88 ustawy pzp. Natomiast kazdy biad

w obliczeniu ceny obligatoryjnie skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy pzp.



W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwolujacy sie w sposdob bledny przyjmuije, ze w przypadku
ceny ryczattowej nie moze zachodzi¢ podstawa do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy, gdyz konieczne jest w kazdym przypadku zastosowanie art. 88 ust 1 pkt 3 lit a
ustawy Pzp i przyjecie za prawidtowg cene ryczattowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia.
W stanie faktycznym sprawy Odwotujacy sie przyjat niewtasciwg stawke podatku VAT dla
zadania 2, okreslajgc kwote naleznego podatku w wysokosci 22.769,23 zt. Odwotujacy nie
popemnit omytki rachunkowej polegajacej na podaniu nieprawidtowego wyniku rachunkowego.
Wykonawca przyjat niewtasciwg stawke podatku VAT, zatem cena zawiera bigd w jej
obliczeniu, ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a ustawy Pzp, a
tym samym oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie mogt w takim stanie faktycznym, nawet w przypadku ceny ryczattowej,
dokonywaé zmiany poszczegoélnych elementow skiadowych, tak aby uzyska¢ w efekcie
wynik koncowy odpowiadajacy cenie oferty brutto. Dziatania te prowadzityby bowiem do
zmiany stawki, jakg przyjat Wykonawca dokonujgc obliczenia ceny, na prawidlowg, gdy
tymczasem to na Wykonawcy cigzy obowigzek prawidtowego naliczenia naleznego podatku.
Skiad orzekajgcy podkresla, iz Wykonawca nie popetnit omytki w obliczeniu podanej przez
niego kwoty podatku VAT, gdyz wynik rachunku matematycznego jest prawidtowy, natomiast
nieprawidtowa jest stawka podatku VAT, ktérg Wykonawca przyjal, jako podstawe obliczenia
kwoty. Nie mozna réwniez zgodzic¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, jakoby podanie kwoty
podatku VAT, zamiast stawki okreslonej procentowo, wykluczato mozliwos¢ wystgpienia
btedu w obliczeniu ceny. Niezaleznie od sposobu przedstawienia zastosowanej stawki
podatku VAT, kwotowo, czy tez procentowo, nie ma watpliwosci, iz Odwotujacy sie przyjat
niewtasciwg stawke podatku VAT dla obliczenia ceny oferty brutto. Poniewaz Wykonawca
podat kwote podatku VAT, Zamawiajacy dokonat wyliczenia stawki przyjetej dla obliczenia
ceny oferty brutto. Czynnosci tej nie mozna stawia¢ zarzutu naruszenia art. 5 k.c., gdyz
Zamawiajacy byt zobowigzany ustali¢, czy nie zachodzi przestanka do odrzucenia oferty
wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Okolicznosci tej nie zmienito dziatanie Zamawiajacego, ktéry pierwotnie ocenit
zaistnialy stan faktyczny, jako wypetniajacy przestanke omyiki rachunkowej i wezwat
Odwolujgcego sie do wyrazenia zgody na jej poprawienie na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit.
a ustawy Pzp. Czynnos¢ ta nie moze uzasadnia¢ bezskutecznos¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego sie, a w konsekwencji dokonania wyboru tej oferty, jako najkorzystniejszej.
Oferta zawierajgca btad w obliczeniu ceny nie moze byé wybrana w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, a dokonanie wyboru takiej oferty dokonane bytoby z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ktory naklada na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty. W sposdb analogiczny nalezy dokona¢ oceny wyboru oferty ztozonej

przez Przystepujacego do postepowania odwotawczego. Dokonujgc wyliczenia ceny oferty



brutto, Wykonawca ten jako jedyny zastosowat prawidtowg stawke podatku VAT dla zadania
1 i 2. Zamawiajacy nie miat zatem podstaw do odrzucenia jego oferty, ktéra jako jedyna
prawidtowa mogta by¢ wybrana w niniejszym postepowaniu.

Na te] podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania odwotawczego

orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.

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

Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



