Sygn. akt Il CZP 53/11

UCHWALA

Dnia 20 pazdziernika 2011 r.
Sad Najwyzszy w skiadzie :

SSN Zbigniew Kwasniewski (przewodniczacy)
SSN Anna Koztowska (sprawozdawca)
SSN Grzegorz Misiurek

w sprawie ze skargi zamawiajacego Powiatu K.

przeciwko S. sp. Z 0.0. Z siedzibgw T.

przy uczestnictwie interwenienta ubocznego Bogustawa K. prowadzacego
dziataino$¢ gospodarczg pod firmg P.

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej.

z dnia 2 marca 2011 r., sygn. Akt[...],

po rozstrzygnigciu w |zbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym
w dniu 20 pazdziernika 2011 r.,

zagadnienia prawnego przedstawionego

przez Sad Okregowy

postanowieniem z dnia 31 maja 2011 r.,

.Czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy bltednej stawki podatku
VAT oraz obliczenie w oparciu o ta stawke, podatku VAT, jako
sktadnika ceny brutto, stanowi blad w obliczeniu ceny, o ktorym
mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29.01.200 -
Prawo Zamoéwienl Publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759
z pézn. zm.} i jest podstawg do odrzucenia oferty?”

podjat uchwate:

Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem
nieprawidiowej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi blad
w obliczeniu ceny, jezeli brak jest ustawowych przesianek
wystapienia omylki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwiazku z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowiefi
publicznych, jedn. tekst: Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.).



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pod nazwg ,Montaz systemu
solarnego w budynku Domu Pomocy Spoteczne]j w K." Zamawiajgcy, Powiat K.,
odrzucit oferte wykonawcy, ,5.” sp. z 0.0. z siedzibg w T., z powolaniem sie na art.
89 ust.1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(jedn. tekst: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm. — dalej; ,p.z.p."), jako
zawierajgcq btad w obliczeniu ceny polegajacy na wskazaniu nieprawidtowej stawki
podatku VAT. Od tej czynno$ci Zamawiajacego odwotanie zlozyt Wykonawca
dowodzgc, ze Zamawiajgcy powinien byt w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia umiescic swoje wymagania rowniez co do podatku VAT, czego nie
uczynit. Ponadto, zastosowanie nieprawidiowej stawki VAT nie stanowi bledu w
rozumieniu powotanego na wstepie przepisu.

Wyrokiem z dnia 2 marca 2011 r. wydanym w sprawie {...], Krajowa lzba
Odwolawcza uwzglednita odwotanie i nakazala uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty skarzgcego wykonawcy, ,S.” sp. z 0.0. z siedzibg w T. oraz
powtdrzenie czynnosci badania ofert i oceny ofert z uwzglednieniem tej oferty
podzielajac, co do zasady, argumentacje Wykonawcy. Zdaniem KIO, przepis art. 89
ust.1 pkt 6 p.z.p., ktéry stanowit podstawag prawna odrzucenia oferty, ma
zastosowanie wowczas, gdy obliczajac cene, wykonawca nie zastosowat sie do
sposobu jej obliczenia wskazanego w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia i
tym samym uzyskat inng cene niz gdyby postepowat zgodnie ze wskazdwkami
zamawiajacego. Poza tym obliczenie i odprowadzenie podatku VAT obcigza
wytacznie wykonawce i on z tego tytutu ponosi odpowiedzialnosé. Wskazana w
ofercie stawka podatku VAT nie wptywa na poréwnywalnosé ofert, zamawiajacy
bierze bowiem pod uwage ceny brutto.

Przy rozpoznawaniu skargi Zamawiajacego na wyrok KIO, Sad Okregowy
powzigt watpliwos¢ prawna, ktérg ujat w przedstawionym do rozstrzygniecia
zagadnieniu prawnym.



Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego rzgdzg zasady
wyrazone w rozdziale 2 ustawy. WyrazZajg one idee przewodnie i ksztaftujg przyjety
przez ustawodawce model tego postepowania. Dla  rozstrzygniecia
przedstawionego zagadnienia niezbedne jest przypomnienie podstawowej zasady
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, wyrazonej w art. 7 p.z.p.
Powotany przepis stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Charakter ogolny tej
zasady doznaje uszczegblowienia m.in. w przepisach nakfadajgcych na
zamawiajacego obowiazki, ktérych realizacja zapewnia wykonawcom konkurowanie
w warunkach réwnosci. Do przepisow takich naleza przepisy nakiadajace na
zamawiajgcego konieczno$¢ przeprowadzenia czynnoéci badania i eliminowania
z postepowania ofert, ktére nie odpowiadaja wynikajacym z ustawy warunkom.
Kontrola i selekcja ofert z punktu widzenia oferty najkorzystniejszej (art. 91 ust. 1),
dokonywana przez zamawiajgcego, jest rowniez wyrazem uszanowania zasady
wyrazonej w art. 7 ustawy. Realizacja tej zasady bytaby fikcjg gdyby zamawiajacy
nie miat mozliwosci poréwnania ofert, przy czym kryterium decydujacym o wyniku
poréwnania jest, co nalezy podkreslic, w zasadzie zawsze cena. Zgodnie z art. 91
ust. 2 ustawy cena bowiem moze by¢ albo wytacznym kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej albo tez stanowi¢ réwnowazne kryterium tej oceny. Ustawa
definiujgc w art. 2 pkt 1 pojecie ceny odwoluje sie do ceny 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.).
Przepis ten stanowi, ze cena jest warto§¢ wyrazona w jednostkach pienieznych,
ktérg kupujacy jest obowiazany zapiaciC przedsiebiorcy za towar lub ustuge;
w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obciazeniu
podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Podatek ten (VAT) jest
wigc niewatpliwie skiadnikiem ceny, elementem, ktory tworzy cene brutto

I ostatecznie decyduje o wysokoséci tej ceny.

Oferty zawierajace skalkulowane przez wykonawcéw ceny netto staja sie

porownywalne, o ile ostateczng warto$é (cene brutto) uzyskano przy zastosowaniu



jednolitej, wynikajacej z obowiazujacych przepisow, stawki podatku VAT. Tylko
oferty rownowazne w zakresie obiektywnie sprawdzalnych elementéw, a takim
elementem jest stawka podatku VAT wynikajaca z obowigzujgcych przepisow,

stwarzajg mozliwos¢ porownania i tym samym réwnego traktowania oferentéw.

Wskazanie w ofercie przez wykonawce nizszej, niz wynikajaca
z obowigzujgcych przepisdw, stawki podatku VAT i w efekcie uzyskanie nizszej
ceny brutto, moze doprowadzi¢ do wyboru oferty takiego wykonawcy, jako oferty
najkorzystniejszej. Nie budzi watpliwosci, ze w takiej sytuacji doszioby do
naruszenia wynikajacego z art. 7 obowigzku przestrzegania zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Okolicznosé, ze wskazanie przez
wykonawce z kolei stawki wyzszej niz obowigzujgca, moze nie czynié jego oferty
konkurencyjng, nie ma istotnego znaczenia. Dla dokonania oceny czy dochodzi do
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow
niezbgdne jest stosowanie kryteribw zobiektywizowanych i nie jest mozliwa
kazdorazowo ocena wptywu wadliwej stawki podatku na warunki konkurencji
w postepowaniu o zamowienie publiczne.

Stad tez, w sytuacji gdy na wybdr oferty wplywa wysoko$é ceny brutto,
cenotwdrczy charakter podatku VAT wyklucza potraktowanie wskazanej przez

wykonawce blednej stawki tego podatku jako okolicznos$ci pozbawionej doniostosci
prawne;j.

Realizacie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
W postgpowaniu o udzielenia zaméwienia publicznego ustawa zapewnia przez
ustanowienie mechanizmu kontroli i selekcji ofert. Sposéb | zakres tej kontroli oraz
jej skutki okreslajg przepisy art. 87 i art. 89 ustawy.

Podstawowym dokumentem, ktéry jest niezbedny dla przeprowadzenia
postgpowania o udzielenie zaméwienia, jest specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia (s.w.i.z.). Na podstawie zawartych w niej warunkéw, wykonawcy
przygotowujg oferte, jej bowiem tresc¢ jest wigzaca tak dla wykonawey jak i dia
zamawiajacego. W specyfikacji zamawiajacy, podajac sposéb obliczenia ceny
(art. 36 ust. 1 pkt 12), moze rowniez okresli¢ stawke podatku VAT. Jezeli zatem

zamawiajacy w s.w.i.z.,, w czesci dotyczacej sposobu obliczenia ceny, wskazat



stawke podatku VAT, woéwczas kontrola oferty w tym zakresie moze sprowadzi¢ sie
do poprawienia oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3), jezeli poprawienie nie spowodowatoby
istotnych zmian w tresci oferty. Moze tez skutkowaé odrzuceniem oferty, jezeli
roznica bylaby tego rodzaju, iz powodowataby istotne zmiany w tresci oferty a wigc
w sytuacji rownowaznej z sytuacjg gdy tres¢ oferty pozostaje w sprzecznosci
z s.w.i.z. (art. 89 ust. 1 pkt 2}, a nadto wowczas gdy wykonawca nie zgodzit sie na
poprawienie omytki (art. 87 ust. 2 pkt 3 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy).

Jezeli jednak zamawiajacy opisujac w s.w.i.z. sposob obliczania ceny nie
zawart zadnych wskazan dotyczacych stawki podatku VAT, woéwczas oferta
zawierajgca stawke podatku VAT niezgodng o zobowigzujgcymi przepisami,
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. O pordwnywalnosci
ofert mozna bowiem moéwi¢ dopiero wowczas gdy okreslone w ofertach ceny,
majgce by¢ przedmiotem pordwnania, zostaly obliczone z zachowaniem tych
samych regul. Oferta zawierajaca niezgodng z obowigzujacymi przepisami stawke
podatku VAT, wplywajacego na wysokos$é ceny brutto, niewatpliwie zaburza proces
poréwnywania cen i musi byé kwalifikowana jako zawierajaca bfad w obliczeniu
ceny.

Dia oceny, ze doszto do wystgpienia bledu w obliczeniu ceny w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nie ma znaczenia, czy przyjecie nieprawidlowej stawki
podatku VAT, bytlo zachowaniem zamierzonym przez wykonawce, czy tez nie miafto
takiego charakteru. Nawet bowiem w sytuacji, w ktorej obliczenie w ofercie ceny,
dokonane z zastosowaniem nieprawidtowej stawki podatku VAT, nie byio
elementem Swiadomej manipulacji ze strony wykonawcy zmierzajacego takim,
nagannym sposobem, do uzyskania zaméwienia publicznego, a tylko rezultatem
blednej interpretacji przepiséw okreslajacych stawki tego podatku, to i tak nie
uchyla to wystapienia btedu w obliczeniu ceny. Wystapienie btedu, o ktérym
stanowi art. 89 ust. 1 pkt 6 p.z.p., oceniaé nalezy w kategoriach obiektywnych,
a wiec niezaleznych od zawinienia czy motywéw zachowania wykonawcy przy
ksztattowaniu treéci oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajacego odrzucenia oferty
zawierajgcej bledy w obliczeniu ceny zaklada wole ustawodawcy zapewnienia
stanu porownywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurengji

pomiedzy wykonawcami zabiegajacymi o uzyskanie zamowienia publicznego.



Realizacje tego stusznego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby dokonywanie
oceny ofert, w ktérych ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bylyby

skalkulowane z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.

Cel przepisu objetego przedstawionym zagadnieniem prawnym, a takze
wymagajaca uwzglednienia, wynikajaca z art. 7 ust. 1 p.z.p., zasada systemu
zamowien publicznych, w postaci zachowania regut uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, sktonity Sgd Najwyzszy do podjecia uchwaly, jak na

wstepie.



