Sygn. akt: KIO 2326/10

WYROK
Z dnia 5 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Ronikier-Dola nska
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Rzonca

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 25 pazdziernika 2010 r. przez wykonawce Samson Ssp. z 0.0.

w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmin e Miejsk g Mielec

przy udziale uczestnika postepowania — wykonawcy Przedsi ebiorstwo Produkcji Handlu
i Ustug Budoimpex sp. z 0.0. w Strasz  ecinie , ktory zgtosit przystapienie do postepowania

toczacego sie w wyniku whiesienia odwotania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie wyboru oferty
Przedsi ebiorstwa Produkcji Handlu i Ustug Budoimpex sp. z o .0. W Strasz ecinie
oraz dokonanie ponownej oceny i badania ofert z uwz  glednieniem oferty Samson

sp. z 0.0. w Tarnowie,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejsk g Mielec i nakazuje zaliczy¢ na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczony przez Samson sp. z 0.0. W Tarnowie oraz zasadza
od Gminy Miejskiej Mielec na rzecz Samson sp. z 0.0. w Tarnowie kwot ¢ 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) stanowigcqg uzasadnione koszty

odwotujgcego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Tarnobrzegu.
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Sygn. akt: KIO 2326/10

Uzasadnienie

Gmina Miejska Mielec z siedzibg przy ul. Zeromskiego 26, 39 — 300 Mielec zwana
dalej ,zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie w celu
zawarcia umowy na budowe budynku nr 1 i 2 wraz z uzbrojeniem terenu na Os. Rzochdw

w Mielcu — etap I.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia jest nizsza niz kwoty wskazane w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamowienia wszczeto dnia 24 wrzesnia 2010 r. Tego dnia
zamawiajacy zamiescit ogloszenie o postepowaniu w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
pod numerem 304982 — 2010.

W dniu 19 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Samson
Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Spokojnej 22, 33-100 Tarnoéw (dalej ,odwotujacy”) o odrzuceniu
jego oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zilozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcji Handlu i Uslug

.Budoimpex” sp. z 0.0.

Dnia 25 pazdziernika 2010 r. (24 pazdziernika 2010 r. — niedziela) odwotujgcy wniost
odwotanie (wplyw bezposrednio do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej potwierdzony
prezentatg), kopie odwotania przekazujgac zamawiajgcemu tego samego dnia za

posrednictwem faksu.

Odwotlanie zostatlo zlozone wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
ktéremu to rozstrzygnieciu wnoszacy odwotanie zarzucit naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1

pkt 6 i art. 91 ust 1 ustawy.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
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1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

4) dokonania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwotaniu zarzutéw odwotujgcy argumentowat,
iz wbrew twierdzeniom zamawiajacego, jego oferta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny,
zatem nie nalezalo jej odrzuca¢ na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp. Podniost, iz w
powotanym przepisie wystepujq trzy pojecia: ,cena”, ,btad” i ,obliczenie”. Zgodnie z art. 2 pkt
1 ustawy cena, na uzytek ustawy, to ,cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z p6zn. zm.)", zatem jest to ,warto$¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym". Zaznaczyt,
ze tak zdefiniowang cene, w ktorej uwzgledniony jest podatek od towardow i ustug (VAT),
powszechnie zwykto sie hazywac ceng brutto, w odréznieniu od ceny netto jako wartosci, w

ktorej podatek ten nie jest uwzgledniony.

Odwotujacy zauwazyt, iz w ustawie trzykrotnie jest mowa o podatku od towardw i
ustug. W przepisie art. 24 ust. 1 pkt 3 wskazujgcym przestanke wykluczenia wykonawcy (jest
mowa o zaleglosciach z uiszczaniem podatkow, a zatem takze VAT-u), w przepisie
dotyczacym okreslenia wartosci zamoéwienia (art. 32 ust. 1) oraz w najistotniejszym przepisie
z punktu widzenia uprawnien zamawiajgcego do Kkorzystania z przepisOw prawa
podatkowego, tj. przepisie art. 91 ust. 3a, zgodnie z ktorym ,Jezeli ztozono oferte, ktorej
wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego zamawiajgcego zgodnie z
przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie dotyczgcym wewngtrzwspolnotowego
nabycia towaréw, zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej
ceny podatek od towardw i ustug, ktory miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami”. Przepis ten dotyczy wylgcznie nabycia towardw i jest zdaniem odwotujgcego jak
najbardziej zrozumiaty z punku widzenia zapewnienia zachowania uczciwej konkurenciji
majac na uwadze, ze przy spetnieniu pewnych warunkéw wewnatrzwspoélnotowa dostawa

towardow podlega opodatkowaniu wedtug stawki podatku 0% (art. 42 ust. 1 ustawy o VAT). W
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tym jedynym przypadku ustawodawca nie tylko dat zamawiajgcemu uprawnienie, lecz
natozyt na niego obowigzek ustalenia wiasciwej stawki VAT i obliczenia kwoty podatku.
Drugim pojeciem wystepujagcym w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy jest
.obliczenie”. Ani ustawa, ani kodeks cywilny nie definiujg tego pojecia, zatem nalezy
postuzy¢ sie stownikowym jego znaczeniem, przy tym znaczeniem podstawowym. Odwotujacy
wskazat, iz zgodnie bowiem z § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20
czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz. U. Nr 100, poz. 908) W
ustawie nalezy postugiwac sie poprawnymi wyrazeniami jezykowymi (okres$leniami) w ich
podstawowym i powszechnie przyjetym znaczeniu”. ,Obliczenie” to rzeczownik od
czasownika ,obliczy¢”. Obliczy¢, w podstawowym znaczeniu, to ,liczgc, ustali¢ wielko$¢ lub
wartos¢ czegos”, a takze, w dalszym znaczeniu, to ,uwzgledni¢ cos w swoich planach”,
.Zaplanowac¢ cos, zwykle jakis termin lub ilos¢ czegos” (Stownik jezyka polskiego,
Wydawnictwo Naukowe PWN, strona internetowa: sjp.pwn.pl). Tak wiec obliczy¢, to przede
wszystkim wykona¢ operacje rachunkowe majgce na celu otrzymanie koncowego wyniku,

Lecz nie tylko. To takze postgpi¢ zgodnie z jakim$ planem.

Trzecie pojecie wystepujace w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, to ,btad”. Nie ma
zadnego powodu, w szczegoélnosci uwzgledniajgc pojecie obliczenia, by przyjmowaé, ze
chodzi wytgcznie o btad w rozumieniu omyiki rachunkowej. Btedem jest takze, w rozumieniu
art. 84 kc, wada oswiadczenia woli, przy czym zgodnie z § 1 ,\W razie btedu co do tresci
czynnosci prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkéw prawnych swego oswiadczenia woli. Jezeli
jednak oswiadczenie woli byto ztoZzone innej osobie, uchylenie sie od jego skutkobw prawnych
dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy blgd zostat wywotany przez te osobe, chociazby bez jej
winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z tatwoscig btgd zauwazyc; ograniczenie to
nie dotyczy czynnosci prawnej nieodptatnej”, a 8 2 przesadza, ze ,"mozna powotywac sie
tylko na btgd uzasadniajgcy przypuszczenie, Zze gdyby sktadajgcy osSwiadczenie woli nie
dziatat pod wptywem btedu i oceniat sprawe rozsgdnie, nie ztozylby oswiadczenia tej tresci
(btad istotny)”.

Odwotujacy podniost, iz aby poprawnie zinterpretowac przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp
nalezy zwrdci¢ uwage, ze w ustawie rzeczowniki ,obliczanie” i ,obliczenie” wystepujq tylko
pie¢ razy, w réznych przypadkach tym w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz w przepisie art. 36
ust. 1 pkt 12: ,Specyfikacja istotnych warunkédw zamowienia zawiera co najmniej opis
sposobu obliczenia ceny". Zdaniem odwotujgcego przepis ten jest kluczowy dla wkasciwego
rozumienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Odwolujacy zauwazyl, iz przepisy te tgczy nie
tylko pojecie ,obliczenie” (zgodnie z § 10 przywotanego wyzej rozporzadzeniem w sprawie
zasad techniki prawodawczej ,Dla oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych

okreélen, a réznych poje¢ nie oznacza sie tymi samymi okresleniami") i ,cena”, ale takze
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zwrot ,0bliczenie ceny”. Wnoszacy odwotanie podkreslit, iz nie mozna analizowaé przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w oderwaniu od przepisu art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy. Opis sposobu
obliczenia ceny to nic innego jak wskazanie wykonawcy przepisu, algorytmu (ciggu
okreslonych czynnosci), zgodnie z ktorym wykonawca obowigzany jest postepowac, by na
kohcu otrzymaé cene oferty. Inaczej: to wskazanie (opisanie) skonczonej ilos¢ krokow
prowadzacych do otrzymania ceny. W skrajnym przypadku moze to by¢ jeden krok, krok
pierwszy bedacy réwnoczesnie krokiem ostatnim: wowczas ten jeden krok, czyli caly opis,
sprowadza sie do obowigzku podania (nie obliczenia) ceny oferty (ceny brutto), za wykonanie
calego zamowienia. W takim przypadku cena ma charakter ryczattowy.

Odwotujacy argumentowat, iz zamawiajacy jest zobowigzany do zastosowania art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy, gdy wykonawca obliczajac cene swej oferty nie zastosowat sie do
sposobu obliczenia ceny opisanego przez zamawiajgcego (zgodnie z przepisem art. 36 ust.
1 pkt 12 ustawy) i w konsekwencji albo w ogdle nie otrzymat ceny oferty, albo otrzymat cene
inng, niz gdyby postepowat zgodnie ze sposobem opisanym przez zamawiajgcego.
Przykladem takiego bledu jest przede wszystkim omyika rachunkowa w obliczeniu ceny inna
niz oczywista (oczywistg omytke rachunkowg zamawiajacy obowigzany jest poprawi¢ na
mocy art. 87 ust. 2 pkt 2). Innym bledem moze by¢ np. obliczenie sredniej arytmetycznej
jakichs wielkosci zamiast sredniej wazonej, pomnozenie dwdch wielkosci zamiast ich
zZsumowania, przyjecie do obliczenia ceny innej wielkosci niz zadat zamawiajacy (np. stawki
WIBOR IM zamiast stawki WIBOR 3M przy obliczeniu stopy oprocentowania kredytu),
przyjecie wielkosci z innego dnia, niz wymagat zamawiajacy (np. ceny hurtowej paliwa z dnia
zlozenia oferty zamiast z dnia publikacji ogtoszenia), powiekszenie wielkosci o pewien
wskaznik zamiast pomniejszenia, opuszczenie jakiegos ,kroku” w stosunku do opisanego
algorytmu itd. Odwotujacy stwierdzit, iz w kazdym z wymienionych wyzej przyktadow
zamawiajacy obowigzany jest odrzucic¢ oferte, gdyz oferta zawiera btad w obliczeniu ceny.

Odwotujacy zaznaczyt, ze tylko wykonawca, jako sprzedawca towaru lub ustugi,
obowigzany jest stosowaC przepisy prawa podatkowego, w tym przepisy dotyczace
wiasciwego ustalenia stawki VAT. Natomiast zamawiajacy nie ma zadnych kompetencji do
kontroli prawidlowosci dziatan wykonawcy, gdyz kompetencji takich nie nadat mu
ustawodawca. Kompetenciji zas nie mozna domniemywaé, w szczegolnosci na mocy przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Organami kompetentnymi do kontroli przestrzegania przepiséw po-
datkowych sg wylgcznie wskazane w tych przepisach organy podatkowe.

Tym samym odwotujgcy wskazatl, iz zamawiajgcy odrzucajgc jego oferte naruszyt
przepis, na ktéry sie powotat. Odwotujacy wskazal, iz zamawiajacy odrzucajac jego oferte
kierowat sie przekonaniem, ze stawka VAT jest czescig skladowa, niejako sktadnikiem
cenotwarczym ceny oferty, a Zamawiajacy jest uprawniony do kontroli stawki VAT. Poglad ten

zdaniem odwolujgcego uznac¢ nalezy za btedny, nie znajdujacy uzasadnienia w faktach oraz
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historyczny, wywodzacy sie jeszcze z czasdéw ustawy o zamoéwieniach publicznych, nie
uwzgledniajacy kolejnych zmian w przepisach ustawy.

Odwotujgcy dalej przywotat postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (dalej ,siwz”): ,Sposob obliczenia ceny” (pkt 13.1), w ktérym zamawiajacy
stwierdzit, iz ,Cena oferty wskazana przez Wykonawce w formularzu oferty jest ceng
ryczattowg, musi by¢ podana w PLN cyfrowo i stownie". Dalej zamawiajacy podat, iz ,Cene
oferty nalezy wyliczy¢ na podstawie Dokumentacji Projektowej oraz Specyfikacji
Technicznych”. Zdaniem odwolujgcego ceny ryczaitowej nie wylicza sie, lecz sie jg podaje,
nadto nie moze byC podstawg wyliczenia ceny dokumentacja projektowa oraz specyfikacje
techniczne, a zamawiajacy nie dostarczyt przedmiaru robo6t, co potwierdzit zamawiajacy w pkt.
13.2.1 piszac ,Wykonawca zobowigzany jest poda¢ na formularzu oferty: cene ryczattowg
brutto z VAT (cyfrowo i slownie) za wykonanie calosci przedmiotu zamoOwienia" oraz w
kolejnych punktach: ,Cene brutto nalezy podawac w walucie ztotych (PLN), z dokfadnoscig do
jednego grosza" (pkt 13.3) i ,Jezeli cena ryczaltowa podana liczbg nie odpowiada cenie
ryczattowej podanej stownie, Zamawiajgcy przyjmie za whasciwa cene podang stownie" (pkt
13.4). W pkt 13.1.1 zamawiajacy zdefiniowal wynagrodzenie ryczaltowe: ,Wynagrodzenie
ryczaltowe obowigzujgce strony w niniejszym postepowaniu to forma wynagrodzenia
polegajgca na tym, ze Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamdéwienia
zgodnie z dokumentacjg projektowg. Wynagrodzenie ryczattowe polega na jednoznacznym
uzgodnieniu z gory przy zawieraniu umowy sztywnej niezmiennej kwoty tytutem ostatecznie
okredlonej wartosci naleznej za calo$¢ prac bedgcych przedmiotem zamowienia jakg
Zamawiajgcy zobowigzany jest zaptacic Wykonawcy. Wykonawca nie moze Zzgdac
podwyZzszenia wynagrodzenia ryczaftowego, nawet jesli w momencie zawarcia umowy nie
mozna bylo przewidzie¢ rozmiarow lub kosztow prac objetych zamowieniem podstawowym”.
Odwotujacy zaznaczyt, iz zarébwno cena ryczattowa, jak i wynagrodzenie ryczattowe znalazly
swe odzwierciedlenie w 8 10 wzoru umowy, zgodnie z ktorym ,Wykonawcy przystuguje od
Zamawiajgcego wynagrodzenie ryczaltowe za przedmiot umowy ...zt (stownie ziotych: ...)
brutto”. W pkt. 13.5 zamawiajacy jednoznacznie stwierdzit, ze ,W cenie oferty przedioZzonej
przez Wykonawce bedg zawarte wszelkie cta, podatki i inne naleznosci platne przez
Wykonawce, wedlug stanu prawnego na dzienn wszczecia postepowania”. W pkt 13.6
zamawiajgcy ponownie wskazatl na obliczenie ceny ryczattowej: ,Przy obliczaniu ceny oferty
Wykonawca powinien uwzglednic¢ koszty zwigzane z (...)". Zatem ceny ryczattowej nie wylicza
sie - cena ta miala by¢é przyjeta na podstawie dokumentéw przekazanych przez
zamawiajgcego. W pkt. 2.6 siwz zamawiajacy poinstruowat wykonawcéw, ze podstawe do
obliczenia ceny oferty stanowi tylko i wylgcznie dokumentacja projektowa (...) oraz
specyfikacje techniczne", a w pkt 2.7 iz ,Do oferty nie nalezy dotgczac kosztorysu ofertowego.

Dobrowolnie ztozony przez Wykonawce kosztorys ofertowy nie bedzie traktowany przez
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Zamawiajgcego jako czesc¢ oferty. Zostanie on potraktowany przez Zamawiajgcego jako
dokument o charakterze poglgdowym i nie podlegajgcy badaniu pod wzgledem zgodnosci z
postanowieniami SIWZ". Dalej odwolujacy wskazat, iz jedynym kryterium oceny ofert jest
cena (brutto), co zostalo zapisane w SIWZ w czesci zatytutowanej ,Opis kryteriow oraz
sposobu oceny oferty” (pkt 14.1), przy czym w pkt. 14.2 siwz zamawiajacy okreslit, ze
.Maksymalng liczbe punktow [100] w kryterium ,Cena" otrzyma Wykonawca, ktory
zaproponuje najnizszg cene brutto za wykonanie przedmiotu zaméwienia, natomiast
pozostali Wykonawcy otrzymajg odpowiednio umniejszong liczbe punktéw zgodnie z
ponizszym wzorem (...)".W pkt. 13.2.2 siwz zamawiajacy zazadat: ,Wykonawca zobowigzany
jest podac na formularzu oferty: wielko$¢ naleznego podatku od towardéw i ustug podana jako
stawka procentowa”. W formularzu ofertowym w pkt. 1 zamawiajacy zawart formute ,Cena
brutto (tgcznie z podatkiem VAT) za wykonanie przedmiotu zamowienia wynosi: (...)", a w pkt.
2 ,Powyzsza cena zawiera doliczony zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce przepisami
podatek VAT, ktéry na date ztozenia oferty wynosi: (...)". Odwotujacy podkreslit, iz
zamawiajacy zadat podania ceny oferty jako ceny ryczattowej (brutto). Do oceny ofert przyjat
wylgcznie podang cene ryczalttowa. Nie wymagat sporzadzenia kosztorysu ofertowego, za$
cena oferty miata by¢ ,wyliczona” na podstawie dokumentaciji projektowej i specyfikacji
technicznych. Niezaleznie od tego zamawiajgcy wymagat podania stawki VAT wskazujac, ze
cena oferty zawiera ,doliczony” podatek VAT. Odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy albo
omytkowo uzyt czasownikow ,wyliczy¢”, ,doliczy¢”, ,obliczy¢”, albo uzyt ich $wiadomie,
pozostajac w bledzie, w zwigzku natozonym na wykonawcdéw obowigzkiem podania ceny
ryczattowej brutto. Jezeli uzyt tych czasownikéw Swiadomie, to znaczy, ze zamawiajacy
uznal, Ze cene ryczattowg (brutto) wylicza sie, jednak owego wyliczenia nie zadat i nie natozyt,
gdyz nie moégt natozy¢, obowigzku wyliczenia tej ceny. Niewatpliwie kazdy wykonawca
przygotowujac oferte z ceng ryczattowga w jakis sposob ,przymierza sie cenowo” do
przedmiotu zamowienia, jednak nie musi ceny ,wylicza¢”. W jaki sposob ostatecznie jg ustala
i podaje jg w ofercie, to wylgcznie jego decyzja. Odwotujacy wskazal, iz analogiczne reguty
dotyczg podatku VAT. Wykonawca moze podac cene brutto i na tym poprzestac. Natomiast w
przypadku uzyskania zaméwienia bedzie naliczat podatek wedtug obowigzujgcych stawek od
ceny (wynagrodzenia) brutto, tj. najpierw uzyska cene netto dzielac ceng brutto przez1 +p (p -
stawka podatku w wartosciach bezwzglednych), a nastepnie obliczy réznice ceny brutto i tak
otrzymanej ceny netto. Jest to jedna z typowych metod postepowania w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego brutto. Zauwazyt, ze niezaleznie od stawki (stawek) VAT, cena
oferty nie ulega zmianie, gdyz nie jest ,wyliczana od ceny netto”, lecz podawana. Tym
samym zamawiajacy ani nic nie zyskuje, ani nic nie traci w przypadku, gdy stawka podatku
jest wieksza lub mniejsza. Ponadto oferty sg porownywalne, gdyz do ich poréwnania

przyjmowana jest podana cena ryczaltowa brutto. W takim przypadku nie jest nawet
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hipotetycznie mozliwe popeienie jakiegokolwiek bledu w obliczeniu ceny, gdyz ceny po
prostu sie nie oblicza. Zatem w ocenie odwotujgcego odrzucenie jego oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 6 Pzp byto nieuprawnione.

W dniu 29 pazdziernika 2010 r. Przedsiebiorstwo Produkcji Handlu i Uslug
,Budoimpex” sp. z o0.0., Straszecin 295 D, 39 - 218 Straszecin (zwany dalej
~przystepujacym”) — w odpowiedzi na wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym przekazanym przez zamawiajgcego w dniu 26 pazdziernika 2010 r. — zgtosito
skutecznie Prezesowi Izby przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Uwzgl edniaj ac zataczon g do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego post epowania
jak réwnie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto zone podczas

rozprawy, Izba dokonata nast epujacych ustale i faktycznych:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w celu zawarcia umowy na budowe budynku nr

1i 2 wraz z uzbrojeniem terenu na Os. Rzochow w Mielcu — etap |.

W siwz w pkt. 13.1 ,Spos6b obliczenia ceny” zamawiajgcy wskazal, iz ,Cena oferty
wskazana przez Wykonawce w formularzu oferty jest ceng ryczattowg, musi by¢ podana w
PLN cyfrowo i stownie. ,Cene oferty nalezy wyliczy¢ na podstawie Dokumentacji Projektowe]
oraz Specyfikacji Technicznych. Wynagrodzenie ryczattowe obowigzujgce strony w niniejszym
postepowaniu to forma wynagrodzenia polegajgca na tym, ze Wykonawca zobowigzuje sie do
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z dokumentacjg projektowg. Wynagrodzenie
ryczaltowe polega na jednoznacznym uzgodnieniu z gory przy zawieraniu umowy sztywnej
niezmiennej kwoty tytutem ostatecznie okreslonej wartosci naleznej za catosc¢ prac bedgcych
przedmiotem zamoéwienia jakg Zamawiajgcy zobowigzany jest zaptacic Wykonawcy.
Wykonawca nie moze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego, nawet jesli w
momencie zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaréw lub kosztéw prac objetych
zamoOwieniem podstawowym”. Wykonawcy zobowigzani byli poda¢ na formularzu oferty cene
ryczaltowg brutto z VAT za wykonanie calosci przedmiotu zamdwienia oraz wielkos¢ (stawke
procentowg) naleznego podatku od towardw i ustug (13.2 siwz). W pkt.13.5 zamawiajacy
jednoznacznie stwierdzit, ze ,\W cenie oferty przedtozonej przez Wykonawce bedg zawarte
wszelkie cla, podatki i inne naleznosci ptatne przez Wykonawce, wedtug stanu prawnego na

dzieh wszczecia postepowania”.
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W 8§ 10 wzoru umowy zostato postanowione, iz ,\Wykonawcy przystuguje od Zamawiajgcego

wynagrodzenie ryczattowe za przedmiot umowy ...zt (stownie ztotych: ...) brutto”.

Uwzgledniwszy postanowienia siwz oferty w postepowaniu ztozyto czterech wykonawcow, w
tym przystepujacy oferujgc realizacje przedmiotu zaméwienia za cene brutto 4 982 799,44 zi
oraz odwotujacy oferujgc wykonanie przedmiotu zamowienia za cene brutto 4 965 000,00 zt.
Odwotujacy w pkt. 2 ,Oferty przetargowej” oswiadczyt, iz ,Powyzsza cena zawiera doliczony
zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce przepisami podatek VAT, ktéry na date ztozenia oferty

wynosi 22%”.

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2010 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotlujgcego

0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp

W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy argumentowat, ,iz cena brutto tgcznie z podatkiem
VAT za wykonanie przedmiotu zamdwienia wynosi 4.965.000,00 zt. Zgodnie z Panstwa
o$wiadczeniem powyzsza cena zawiera doliczony zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce
przepisami podatek VAT, ktéry na date zloZenia oferty wynosi 22%”. Zamawiajacy wskazalt, iz
przedmiotem zaméwienia jest budowa budynkéw zamieszkania zbiorowego wraz z
uzbrojeniem terenu. ,W zakresie budowy budynkéw mieszkalnych nalezy zastosowac stawke
podatku VAT 7%, a w zakresie wykonania infrastruktury stawke 22%”. W konsekwencji
zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty, bowiem btad w obliczeniu ceny stanowi w

szczegOlnosci zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT.

Z oceng zamawiajgcego nie zgodzit sie wnoszacy odwotanie twierdzac, iz jego oferta

zostata odrzucona z uchybieniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Bior ac powy zsze pod uwag e Izba zwazyta, co nast epuje:
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwotujacego wpisu, podlega
rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba

przeprowadzita rozprawe merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdza, Zze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze $rodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy lzba uwzglednita

odwotanie uznajac, iz zarzuty w nim podniesione potwierdzity sie.

Przedmiotem sporu jest czynno$¢ zamawiajgcego polegajagca na odrzuceniu oferty
odwotujacego ze wzgledu na zastosowanie przez tego wykonawce stawki 22 % podatku
od towarow i ustug do calego przedmiotu zaméwienia, bowiem zdaniem zamawiajgcego
nalezato w zakresie budowy budynkow mieszkalnych zastosowaé stawke podatku VAT 7%, a
w odniesieniu do wykonania infrastruktury stawke 22% tego podatku. Tym samym odpowiedzi
wymaga pytanie, czy zamawiajacy zobowigzany byt w Swietle stanu faktycznego
analizowanej sprawy do odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, mimo iz stawka podatku od towardw i ustug nie zostata wprost okreslona i narzucona

przez zamawiajacego w postanowieniach siwz, jako wigzaca dla wykonawcéw.

Izba, w okolicznosciach badanej sprawy uznata, iz niewlasciwe wskazanie stawki
podatku od towardéw i ustug nie stanowi btedu w obliczeniu ceny, zatem zamawiajgcy uchybit

przepisowi art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp odrzucajac oferte odwotujgcego.

Przede wszystkim wymaga podkreslenia, iz cena jest nieodigcznym elementem
oferty, ktéra stanowi zgodnie z art. 66 § 1 w zw. z art. 60 kc ztozone w sposdb wigzacy
wobec drugiej strony oswiadczenie woli zawarcia umowy na konkretnych warunkach. Nalezy
przyjaé, ze cena jest zasadniczym elementem oferty. Nie ulega watpliwosci, ze w
postepowaniu, ktérego celem jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
wykonawca ma niewielki wptyw na przedmiot tego postepowania — ten bowiem okresla siwz,
natomiast cena jest tym elementem oferty, ktéry w zasadzie w calosci jest objety sferg
dyspozytywnosci wykonawcy (wyjawszy teoretyczng jedynie sytuacje, gdy bedziemy mieli
do czynienia z ceng sztywng w rozumieniu 537 § 1 kc). Trzeba takze wskazac, iz podatek

od towaréw i uslug jest elementem ceny, zatem zastosowanie wlasciwej stawki podatku
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objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy. W konsekwencji nalezy przyja¢, ze cena
podlega kontroli zamawiajacego tylko w takim zakresie, jaki to wynika wprost z przepiséw

prawa.

Istotne wskazdéwki w odniesieniu do ceny, jej charakteru, a takze znaczenia w jej
ustaleniu podatku od towardw i ustug na gruncie postepowania w sprawie 0 zamowienie
publicznego dotyczacego robot budowlanych zawarte zostaty w uzasadnieniu uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. (sprawa o sygn. lll CZP 54/06), gdzie Sad Najwyzszy
rozwazat zagadnienie wptywu zmian podatku VAT na tres¢ zobowigzania, w szczegdlnosci
na obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktorego zrodiem jest umowa zawarta
przed zmiang stawki VAT. Uwagi poczynione przez ten Sad zdajg sie nie traci¢ swego
znaczenia w odniesieniu do charakteru stawki podatku od towardw i ustug w ustaleniu ceny
i cenotwérczego charakteru tego podatku. Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze nie tracg
na aktualnosci w odniesieniu do postepowania 0 zamdwienie publiczne oraz ceny ofertowej
w tym postepowaniu poglady wyrazone w orzecznictwie, zgodnie z ktérymi:

- ,podatek VAT jest podatkiem ,cenotworczym” w tym sensie, ze sprzedawca towaru
lub ustugi, kalkulujgc cene, byt uprawniony do wliczenia do niej podatku VAT?,;

- (...) o wysokosci ceny, jakg nabywca towaru lub ustugi obowigzany byt zaptacic,
decydowala tre$¢ umowy ze sprzedawcg. Cena nie obejmuje podatku VAT, jezeli umowa nie
przewiduje jako elementu ceny tego podatku”;

- ,w ramach swobody umow (art. 353! k.c.) strony mogq okresli¢ cene, ktérg nabywca ma
zaptaci¢ sprzedawcy za towar lub ustuge. Strony mogg sie réwniez swobodnie umoéwic
co do tego, czy podatek VAT bedzie, czy tez nie bedzie stanowi¢ elementu ceny
za sprzedany towar lub ustuge. Rozstrzygniecie wiec, czy strona zobowigzana jest
do zaptacenia, jako elementu wynagrodzenia za wykonang ustuge, kwoty odpowiadajgcej
podatkowi VAT naleznemu od tej ustugi, zalezy od tresci umowy zawartej przez strony”;

- ,art. 1 ust. 2 ustawy o cenach z 1982 r. umoZliwial przerzucenie w umowie na nabywce
ciezaru opodatkowania podatkiem VAT nabytego przez niego towaru lub ustug, jednak
przepis ten nie stanowit podstawy prawnej do dochodzenia od nabywcy ceny obejmujgcej
podatek VAT, jezeli umowa zawarta przez strony nie przewidywala jako elementu ceny tego
podatku”.

Podkreslit dalej Sad Najwyzszy w uchwale, iz ,nalezy odnie$c¢ sie do art. 3 ust. 1 pkt.
1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o cenach. Zdefiniowano w nim pojecie ceny jako ,wartos¢
wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg Kkupujgcy jest zobowigzany zapfacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisbw sprzedaz towaru (ustugi)

podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Z przepisu
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tego wynika tylko tyle, ze cena, a wiec $wiadczenie, ktdére kupujgcy zobowigzany jest
zapfaci¢ sprzedawcy, obejmuje podatek VAT. Oznacza to tym samym, ze sprzedawca nie
bedzie miat mozliwosci Zgdania dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniong cene,
powotujgc sie na to, ze nie uwzglednia ona podatku VAT. Jedli tak, to nie ulega watpliwosci,
Ze przepis ten per se nie stwarza takZze podstawy prawnej, by w przypadku podwyZzszenia
podatku VAT, ktére nastgpito po zawarciu umowy, sprzedawca mogt zZgdac zaptaty
odpowiednio zwiekszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzarn wynika wniosek,
Ze zakres obowigzku dtuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tresci zobowigzania.
Jesli wiec przy zawieraniu umowy uzgodniono cene obejmujgcg VAT wg okreslonej stawki,
to tres¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do podniesienia ceny
w razie zmiany stawki podatku VAT. Takiej podstawy prawnej nie stwarzajg réwniez przepisy
ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.).
Ustawa ta bowiem nie przesgdza w ZzZadnym stopniu o wysokosSci wynagrodzenia za
dokonanie okreslanej czynnosci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest uzgodnieniem
miedzy stronami. Strony oczywiscie uwzgledniajg zwykle wysokos¢ podatku przy ustaleniu
wysokosci $wiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, ze de iure wysokos¢ podatku
rozstrzyga o wysokosci swiadczenia. Wystepuje tu zaleznos$¢ odwrotna: wysokosé¢ podatku
zalezy od wysokosci $wiadczenia uzgodnionego miedzy stronami. Sama zmiana stawki
podatku VAT nie jest wiec samoistng podstawg do zmiany tresci zobowigzania juz chocby
z tego wzgledu, ze po wzroscie stawki VAT sprzedawcy nie muszg przerzuci¢ zwigkszonego
obcigzenia na nabywcow. (...)".

Przywotane rozwazania Sadu Najwyzszego potwierdzajg, ze cena, w skfad ktorej
wchodzi podatek od towarow i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania
wiasciwe] stawki), jest kategorig w petni umowng, podlegajgca dyspozycji wykonawcy,
ktory sklada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata wynagrodzenia
za wykonanie zaméwienia. Wniosek powyzszy znajduje wprost umocowanie w brzmieniu
art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy, zgodnie ktorymi do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcOw w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz ze do umoéw
w sprawach zamdwieh publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.

Uwzgledniajac powyzsze lzba stoi na stanowisku, iz wskazanie stawki podatku
od towardw i ustug staje sie elementem oswiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej
zaoferowanej ceny i jako takie oswiadczenie woli nie moze by¢ przez drugg strone transakciji
kwestionowane. Zatem okreslenie ceny, za jakg wykonawca oferuje wykonanie zamowienia

zgodnie z zawartymi w siwz wymaganiami zamawiajacego, skltada sie na oswiadczenie woli

Strona 13



tego wykonawcy, przy czym — ze wskazanych wyzej wzgledow - trescig tego oswiadczenia
objeta jest takze stawka podatku od towarow i ustug, bowiem tylko wykonawca moze
decydowa¢ o zastosowaniu tej lub innej stawki tego podatku. Jezeli zatem intencja
wykonawcy, co do wykonania zaméwienia za podang cene, uwzgledniajgca odpowiedni
wedle uznania tego wykonawcy podatek od towardw i ustug, nie budzi watpliwosci, to rzeczg
zamawiajgcego jest przyjac tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego
trescia.

Zakwalifikowanie nieprawidlowej - w ocenie zamawiajgcego i przystepujacego -
stawki podatku VAT zawartej w cenie odwotujgcego do btedu w obliczeniu ceny nalezy
zatem uzna¢ za nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere
normowania prawa cywilnego, ktérego zamdwienia publiczne jako umowy pomiedzy
Zamawiajacymi a wykonawcami sg czescig, za czym przemawia tres¢ art. 2 pkt. 13 i art. 14
ustawy. Przepisy kodeksu cywilnego nie przewidujg sankcji niewaznosci wobec czynnosci
cywilnoprawnych, ktére niewtasciwie opodatkowano, a strony czynnosci nie sg zobowigzane
do kontrolowania prawidtowosci wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkow
podatkowych. Tym samym nie sposob przychyli¢ sie do pogladu zamawiajgcego
wyrazonego na rozprawie, zgodnie z ktérym w okolicznosciach badanej sprawy nalezato
odrzuci¢ oferte odwotujgcego takze jako niezgodng z ustawg o podatku od towardéw i ustug.
Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp zamawiajacy zobligowany jest odrzuci¢ oferte, jezeli
jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Izba nie dopatrzyta sie w kodeksie
cywilnym, regulacjach prawa podatkowego, w szczegoélnosci ustawy o podatku od towarow
od towardw i ustug ani w innych obowigzujacych przepisach sankcji niewaznos$ci czynnosci

prawnej (oferty) w przypadku wskazania w niej nieprawidtowej stawki podatku VAT.

W ocenie lIzby potwierdzeniem tezy, zgodnie ktérg ustalenie wysokosci podatku
od towarow i ustug wchodzacego w skiad ceny lezy wytgcznie w kompetencji wykonawcy,

jest regulacja zawarta w przepisach prawa podatkowego.

Izba wyraza poglad, iz obowigzek zaklasyfikowania do wlasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania wtasciwej stawki podatku od towardw
i ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku — na gruncie przepisdw prawa podatkowego).
Podkresli¢ trzeba takze, ze to na wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego - podatniku
podatku od towardw i ustug, a zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidtowego
ustalenia stawki podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakciji.
Zgodnie bowiem z art. 103 z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
Z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.) dalej ,ustawa od podatku od towardw i ustug”, podatnicy

oraz inne podmioty wystawiajgce faktury sg obowigzani, bez wezwania naczelnika urzedu
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skarbowego, do obliczania i wptacania podatku za okresy miesieczne w terminie do 25. dnia
miesigca nastepujacego po miesigcu, w ktérym powstat obowigzek podatkowy, na rachunek
urzedu skarbowego. Natomiast art. 106 ust. 1 przywotanej ustawy stanowi, iz podatnicy sg
obowigzani wystawi¢ fakture stwierdzajaca w szczegodlnosci dokonanie sprzedazy, date
dokonania sprzedazy, cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke
i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace podatnika 1 nabywcy.
Uwzgledniwszy powyzsze podkreslenia wymaga, ze to wykonawca sktadajacy oferte winien
w niej uwzgledni¢ odpowiednig - jego zdaniem - stawke podatku od towardw i ustug,
gdyz on to potem bedzie wystawial na rzecz zamawiajgcego fakture (lub faktury)
za wykonanie zamdwienia. Innymi stowy przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej
stawki podatku od towardw i ustug jest wylgcznym uprawnieniem podatnika - wystawcy

faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamoéwien publicznych).

Strony oraz przystepujacy w niniejszym postepowaniu prezentowaly odmienne
stanowiska w zakresie prawidlowosci zastosowania stawki w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia. Zdaniem zamawiajgcego i przystepujacego w odniesieniu do czesci
zamdwienia obejmujacej budowe budynkéw mieszkalnych zastosowac nalezy stawke 7%, a
w pozostatym zakresie — 22%, podczas gdy odwotujacy twierdzit, iz caly przedmiot
zamdwienia winien by¢ objety stawkag 22 %.

Izba stoi na stanowisku, ze zardbwno zamawiajacy jak réwniez Izba, nie jest organem
whlasciwym do rozpatrywania sporéw na plaszczyznie interpretacji przepisOw prawa
podatkowego — to zadanie nalezy do kompetencji Ministra Finansow (z jego upowaznienia
dyrektorow czterech izb skarbowych — wydajacych interpretacje indywidualne Ilub
samodzielnie — w zakresie wydawania interpretacji ogolnych w celu zapewnienia jednolitego
stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej,
przy uwzglednieniu orzecznictwa sadéw oraz Trybunatu Konstytucyjnego lub Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, o czym stanowi art. 14 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997
r. Ordynacja podatkowa tj. Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze zm. — dalej ,ordynacja
podatkowa”) badz — w ramach postepowania podatkowego a nastepnie kontroli skarbowej —
naczelnikbw urzedéw skarbowych lub w ramach kontroli skarbowej — dyrektoréw urzedoéw
kontroli skarbowej. Tym samym trzeba stwierdzi¢, ze zamawiajacy, ktéry nie wydat
jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia
podatku, nie byt uprawniony - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — do odrzucenia
oferty, w ktérej cena zostata obliczona w inny sposob, anizeli zamawiajacy i przystepujacy
uznaje za zgodny z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z art.
103 ustawy o podatku od towarow i ustug, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i

wptacenia podatku w odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy powinien oprze¢ sie w
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przedmiotowej kwestii na wyliczeniach wykonawcy. W przypadku wystgpienia ewentualnych
btedéw w zastosowaniu stawki podatku od towardow i ustug to na podatniku — wystawcy
faktury (wykonawcy) — bedzie cigzy¢ obowigzek wiasciwego uregulowania podatku oraz to
on bedzie odpowiadat za jego niewfasciwe naliczenie i przekazanie przed organami
skarbowymi, a takze poniesie ewentualng odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa karnego
skarbowego. Zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji w
zakresie wiasciwej stawki podatku od towardéw i ustug w inny sposob, anizeli poprzez
wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji nie jest
kompetencjg zamawiajgcego weryfikowanie tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak
zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania oswiadczenia woli wykonania
zamdwienia za wskazang cene w innym zakresie, anizeli wynikajacy z art. 90 Pzp. Wiasciwe
do weryfikacji (ktéra — co trzeba pokresli¢ — ma charakter nastepczy, bedacy wynikiem
kontroli, wzglednie czynnosci sprawdzajacych) i przeprowadzania kontroli w tym zakresie sg
organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, zas wykonawca (podatnik) okresla jedynie
stawke podatku, zgodnie z przytoczonym przepisem art. 103 ustawy o podatku od towardw i
ustug (tak tez uzasadnienie wyroku KIO/UZP 987/09).

Powyzsze wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7
Konstytucji), zgodnie z ktdrg organy wtadzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach
prawa. Oznacza to, iz organy wkadzy publicznej nie mogg podejmowac dziatah bez podstawy
prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych: w analizowanym zakresie
bedzie to art. 2, 2a, 3 i 3 a ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U.
z 2004 r. Nr 8, poz. 65, ze. zm.) - dla dyrektoréw urzedéw kontroli skarbowej, czy art. 13, 14a
Ordynacji podatkowej — dla organéw podatkowych. Przepisy te, jako z natury sankcyjne
i wigzace sie z pewng dolegliwoscig na gruncie prawa podatkowego wyposazone sg
w szereg instrumentéw gwarancyjnych zapewniajacych mozliwos¢ obrony w postepowaniu,
a w kazdym razie przewidujg mozliwos¢ naprawienia wadliwej z punktu widzenia prawa
podatkowego czynnosci poprzez mozliwos¢ korekty deklaracji w wyniku dokonanych
w protokole kontroli ustalen. Nie sposéb natomiast znalez¢ takiej podstawy w ustawie. Nie
stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy.

Jak slusznie zauwazyt odwolujacy jedyng podstawe prawng dla ustalenia przez
zamawiajgcego wlasciwej stawki VAT i obliczenia kwoty podatku ustawodawca sformutowat
w art. 91 ust. 3a Pzp (wewnatrzwspoélnotowe nabycie towardw), jednak wytgcznie dla potrzeb
oceny ofert. Powotany przepis zobowigzuje zamawiajgcego do doliczenia do przedstawionej
w ofercie ceny (istotnego elementu oswiadczenia woli wykonawcy, ktory stanowi oferta)
obowigzujacej na dzien skfadania ofert kwoty podatku VAT. Przepis art. 91 ust. 3a Pzp
adresowany jest wylgcznie do zamawiajgcego wskazujac jak prawidiowo ma on dokonaé

oceny ofert, natomiast nie dotyczy kwestii kalkulowania przez wykonawcéw ceny ofertowe;j.
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Izba wyraza opinie, ze btedne wskazanie stawki podatku od towaréw
i ustug, jakkolwiek niewatpliwie wpltywa na cene w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) - a tak, z mocy art. 2 pkt 1, nalezy
rozumiec¢ pojecie ceny na gruncie ustawy - to nie stanowi btedu w obliczeniu w Scistym tego
stowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem btedu co do prawa, bedacego
nastepstwem nieznajomosci regulacji prawa podatkowego obowigzujgcego w tym zakresie.
Nalezy bowiem uwzgledniaé, ze wskazanie nieprawidiowej stawki podatku od towar6w
i ustug przy okresleniu ceny oferty (tak catkowitej jak i dotyczacej odpowiedniej jej czesci)
stanowi przyjecie niewtasciwego zatozenia co do obowigzujagcego prawa podatkowego,
stad stanowi o ustaleniu tej ceny, nie zas jej obliczeniu, skoro wynika nie z czynnosci natury
czysto arytmetycznej (dziatan matematycznych), lecz z okolicznosci obiektywnej, to jest
Z obowigzujgcego prawa (cho¢ w konkretnym przypadku by¢é moze niewlasciwie
zastosowanego). Blad w obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element dziatania
niezamierzonego, takiego, ktore jest wynikiem omyiki, w odréznieniu od swiadomej decyzji
wykonawcy co do zastosowania stawki podatku od towaréw i ustug.

Przeanalizowania w tym miejscu wymaga proces skladajgcy sie na ustalenie ceny,
ktéry obejmuje:
- w pierwszej kolejnosci samodzielne oszacowanie przez wykonawce elementow
kalkulacyjnych ceny, jak przyktadowo kosztéw wykonania swiadczenia (uzycia odpowiednich
materiatdw, robocizny, wynagrodzen pracowniczych, zakupu ustug zewnetrznych), marzy
wykonawcy gwarantujacej mu pewien zysk, a wreszcie obligatoryjnych narzutow
wynikajacych z przepiséw prawa, jak podatek od towaréw i ustug. Na tym etapie czynnosci
skladajgce sie na kalkulacje ceny stanowig zatem ustalenie elementéw skfadajacych sie
na te cene, a nie jej obliczenie;
- dokonanie odpowiednich operacji arytmetycznych, stanowigcych zsumowanie
oszacowanych kosztow sktadajgcych sie na wykonanie Swiadczenia (co powinno tozsame
z ustaleniem tzw. ceny netto), a nastepnie podstawienie ustalonej stawki procentowej
podatku od towardow i ustug oraz przemnozenie tych wartosci. Dopiero zatem na tym etapie
mamy do czynienia z obliczeniem ceny.

W swietle powyzszego Izba uznala, iz utozsamianie pojecia btedu w obliczeniu ceny
Z bledng stawkg podatku od towarow i ustug jest nieuprawnione. Btad w obliczeniu ceny
powinien odnosi¢ sie do omylek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze sposobem
wyceny przedmiotu swiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementéw,
kompletnosci i prawidtowosci wyliczen), a nie do wynikajacej z przepisOw prawa stawki

podatku, co do ktorej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towarow i ustug
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bedacy platnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych profesjonalng
dziatalnos¢ gospodarczg, podejmujg Swiadome decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich
konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg
wigcznie). W konsekwencji zasadnym jest wniosek, ze wskazanie niewtasciwej stawki
podatku od towaréw i ustug nie stanowi btedu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp.

Prezentowane przez lzbe stanowisko wynika takze z postulatu racjonalnosci
ustawodawcy - jes$li system prawa podatkowego oraz zamowien publicznych stanowig
elementy systemu finans6w publicznych (pierwszy — po stronie dochodowej tego systemu,
drugi zas — jako jego kategoria wydatkowa), to nalezy przyjaC, ze nie zawierajg one
rozwigzan pozostajgcych systemowo w sprzecznosci. Jak wskazuje bowiem literatura
finanséw publicznych ,operacje finansowe podmiotow publicznoprawnych, polegajgce na
gromadzeniu dochodéw i dokonywaniu wydatkow, wypetniajg pojecie finanséw publicznych”
(Finanse publiczne i prawo finansowe, pod red. C. Kosikowskiego i E. Ruskowskiego, Dom
Wydawniczy ABC, Poznan 2006, s. 20). Jezeli zatem — jak wykazano wyzej na podstawie
wyraznego brzmienia przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug, Ordynacji podatkowej
— przepisy prawa podatkowego rozkladajg ciezar i odpowiedzialnos¢ za prawidlowosé
zachowania w tym zakresie na podatnika, to nalezy przyjac, ze przepisy prawa zamowien
publicznych nie przewidujg tutaj rozwigzan natury niejako sankcyjnej (polegajacych na

obowigzku odrzucenia oferty) w razie zastosowania nieprawidtowe]j stawki podatku.

Nie bez znaczenia dla dokonanej wyzej oceny pozostaje okolicznos¢, ze btedne
wskazanie stawki podatku od towardw i ustug zawsze moze by¢ na gruncie przepiséw prawa
podatkowego naprawione. Istnieje bowiem mozliwos¢ korygowania wskazanej w fakturze
kwoty podatku od towaréw i ustug - w przypadku btedéw zawartych w fakturach
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ ich korygowania za pomocag m.in. faktur korygujacych.
Zgodnie z 8 14 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Finansow z dnia 28 listopada 2008 r.
w sprawie zwrotu podatku niektérym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towarow i ustug, do ktérych nie majg zastosowania zwolnienia
od podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2008 Nr 212, poz. 1337 ze zm.), gdy podwyzszono
cene po wystawieniu faktury lub w razie stwierdzenia pomyiki w cenie, stawce lub kwocie
podatku badz w jakiejkolwiek innej pozycji faktury, wystawia sie fakture korygujaca. W mysl
natomiast art. 81 — 8lc ordynacji podatkowej, korekcie podlegajg takze deklaracje
podatkowe, w tym te dotyczgce podatku od towardw i ustug.

Jesli zatem ktérakolwiek ze stron czynnosci prawnej na etapie wykonania umowy

(wystawienia faktur) dojdzie do przekonania o zastosowaniu przez wykonawce
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nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug, moze zainicjowac korekte w tym zakresie,
przy czym w takim wypadku zamawiajacy zawsze zobowigzany bedzie swiadczy¢ nie wiecej
anizeli przewidziano w umowie (co wynika z przytoczonego na wstepie wyroku Sadu
Najwyzszego) albo nawet mniej — jesli strony w wyniku przesgadzenia stawki podatku
na nizsza zadecydujg 0 zmniejszeniu Swiadczenia naleznego wykonawcy o wskazang
roznice (co przeciez w Swietle prawa cywilnego nie jest niedopuszczalne,
jako ze oswiadczenie woli w tym zakresie moze byC interpretowane, natomiast istotng
wskazowka do takiej interpretacji mogtoby by¢ zawarte w ofercie wskazanie kwoty netto
za wykonanie zamowienia, jako tej, ktdra odzwierciedla naktady wraz z odpowiednim
zyskiem). Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do zaptaty kwoty wynikajacej z wystawionej
na jego rzecz faktury, przy czym ryzyko i odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa podatkowego
oraz karnego skarbowego spoczywa ha podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy). Interes
zamawiajgcego zatem takze i w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nie doznha
uszczerbku - bedzie on bowiem zobowigzany do zaptaty co najwyzej kwoty wskazanej
w ofercie wybranej jako najkorzystniejsza (takze w sytuacji zmiany w trakcie realizacji umowy
ustawowej stawki podatku VAT, chyba ze strony dokonajg zmiany umowy o zamodwienie ha
podstawie art. 144 ust. 1 Pzp, jesliby stwierdzily, iz zostaly spelnione przestanki dokonania
takiej modyfikacji). Jak bowiem wskazywano wyzej — skoro to na wykonawcy cigzy
obowigzek wystawienia faktury (zatem i podania prawidtowej wysokosci podatku od towarow
i ustug), zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania ceny w zakresie wysokosci tego
podatku (podobnie przyktadowo vide: wyrok KIO z dnia 29 marca 2010 r. w sprawie o0 sygn.
KIO/UZP 242/10 i KIO/UZP 260/10, wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2010 r. w spawie 0 sygn.
akt KIO/UZP 629/10, wyrok KIO z dnia 7 lipca 2010 r. w spawie o sygn. akt KIO 1280/10,
wyrok KIO z dnia 7 lipca 2010 r. KIO 1287/10,).

Odnoszac sie do podnoszonego przez przystepujacego w pismie z dnia 28
pazdziernika 2010 r. argumentu, iz wadliwie naliczona stawka podatku VAT (mniejsza niz
wymagana ustawowo) nharusza interesy innych przedsiebiorcow bioracych udziat w
postepowaniu i jako sprzecza z prawem stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr
153, poz. 1503 ze zm.) uchybiajgc zasadzie réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych
sie 0 zamowienie wyrazi¢ nalezy opinie, iz stanowisko przystepujacego nie jest adekwatne do
stanu faktycznego badanej sprawy. Odwotujacy wskazat w ofercie wyzszg niz zdaniem
zamawiajgcego obowigzujgca stawka podatku VAT, zatem przytoczone powyzej poglad
przystepujacego trzeba uznaC za catkowicie chybione. Nie mniej jednak dodatkowo Izba
uwaza za zasadne wskazanie, iz wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp zasada réwnego traktowania

wykonawcow nie doznaje uszczerbku poprzez uwzglednienie przez odwotujgcego w cenie
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ofertowej kwoty wynikajgcej z innej niz w ocenie przystepujacego i zamawiajgcego whasciwa
na dzien sktadania ofert stawka podatku VAT. Zamawiajacy zobowigzany bedzie do zaptaty
wynagrodzenia ryczattowego brutto (8 10 wzoru umowy) w kwocie nie wyzszej niz
wynikajgca z oferty, a zamawiajacy do wyboru oferty najkorzystniejszej poprzez poréwnanie
cen ofertowej brutto. Uwzglednienie w cenie prawidiowej stawki podatku VAT pozostaje
ryzykiem wykonawcy. Sposob kalkulacji ceny i zabezpieczenie sie przed ryzykami, ktére
moga pojawi¢ sie przy prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej jest decyzjg kazdego z
wykonawcow, w szczegolnosci biorgc pod uwage zorganizowany i profesjonalny charakter
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, przy czym ,Nalezyta staranno$c
diuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie
prowadzonej dziatalnosci” (vide: wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006
r. sygn. akt: A Ca 1018/05 niepubl). Twierdzenia przystepujacego o0 naruszaniu intereséw
innych przedsiebiorcow i popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji przez odwotujgcego
poprzez wskazanie w ofercie stawki podatku VAT 22% zdaniem Izby okazaly sie by¢
gotostowne i nie znajdujg uzasadnienia na gruncie rozpoznawanej sprawy. Zamawiajgcy nie
poréwnuje pomiedzy sobg elementdéw, ktére wykonawcy wzieli pod uwage kalkulujac
wynagrodzenie i oferujgc realizacje umowy za okreslong cene, lecz cene ofertowg

stanowigca element oswiadczenia woli wykonawcy.

Zatem nalezy uznag¢, ze zamawiajacy winien byt dokona¢ poréwnania ztozonych ofert
w takich kwotach jakie wykonawcy podali w ztozonych ofertach z uwzglednieniem podanych

przez nich kwot podatku od towardw i ustug (ceny brutto).

Zwazywszy powyzsze lzba stwierdzita, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art. art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp, bowiem w ofercie odwotujgcego nie zostat popetniony btgd w obliczeniu
ceny. lzba nie rozpoznata zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, bowiem wybor oferty
najkorzystniejszej nie miesci sie w katalogu czynnosci wskazanych w art. 180 ust. 2 Pzp, od
ktorych w postepowaniu o wartosci nizszej niz kwoty wskazane w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp przystuguje wykonawcy odwotanie.

W tym stanie rzeczy Izba dzialajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy orzekla jak

w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien § 5 ust. 1
pkt 1 w zw. z 8 3 pkt 1 a) i pkt 2 b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci 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).
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