Sygn. akt: KIO 2012/12

WYROK
z dnia 4 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2012r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2012r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "Budopol”
S.A., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "Ebud"- Przemystéwka Sp. z 0. 0., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe "Lech" Sp. z 0. 0.;, ul. Fordonska 199, 85-739 Bydgoszcz w postepowaniu
prowadzonym przez Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0., ul. M.
Sktodowskiej-Curie 73, 87-100 Torun,

przy udziale wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. Jézefa Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe "Budopol" S.A., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe "Ebud"- Przemystéwka Sp. z o. o., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
"Lech" Sp. z 0. 0.;, ul. Fordonska 199, 85-739 Bydgoszcz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Budowlano-
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Ustugowe "Budopol" S.A., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "Ebud"- Przemystéwka
Sp. z 0. 0., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "Lech" Sp. z 0. 0.;, ul. Fordonska 199,

85-739 Bydgoszcz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamdwienia
Przedsiebiorstwo = Budowlano-Ustugowe  "Budopol" S.A., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe "Ebud"- Przemystéwka Sp. z o. 0., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
"Lech" Sp. z 0. o.;, ul. Fordonska 199, 85-739 Bydgoszcz na rzecz Kujawsko-
Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o0.0., ul. M. Skiodowskiej-Curie 73, 87-100
Toruh kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ...............



UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z 0.0. w Toruniu, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Przebudowa i

rozbudowa Kujawsko-Pomorskiego Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy - etap I”.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 11.05.2012 r. w Dz. Urz. UE Nr 2012/S 90-
147937.

W dniu 11.09.2012 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze oferty ztozonej przez Skanska S.A. w Warszawie (zwana dalej

»~okanska”) jako najkorzystniejsze;.

W dniu 21.09.2012 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: Przedsiebiorstwo Budowlano-Ustugowe ,BUDOPOL" S.A. z siedzibg w
Bydgoszczy, Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Ebud" Przemystéwka Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy oraz Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,Lech" Sp. z o0.0. z siedzibg w
Bydgoszczy, (zwani dalej ,Konsorcjum” lub ,odwotujacy”) wniesli odwotanie wzgledem ww.
czynnosci zamawiajgcego, konkretnie wobec czynnosci i zaniechan polegajgcych na:
1. zaniechaniu wyjasnienia oferty Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Skanska"), pomimo ze oferta Skanska zawiera niescisto$ci w przyjetej stawce
podatku VAT,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Skanska, pomimo ze oferta Skanska zawiera btad w
obliczeniu ceny, polegajacy na przyjeciu niewtasciwej stawki podatku VAT,
3. zaniechaniu rownego traktowania wykonawcéw oraz zachowania uczciwej

konkurencji.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu, iz przez ww. opisane czynnosci i zaniechania, dopuscit

sie naruszenia nastepujacych przepiséw prawa:



1. art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie
jest zobowigzany do nalezytej starannoéci przy badaniu i ocenie oferty Skanska, a co
za tym idzie nie jest zobowigzany do wyjasniania tresci dotyczacych przyjetych przez
tego wykonawce stawek podatku VAT,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez btedne przyjecie, Ze zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do nalezytej starannos$ci przy badaniu i ocenie stawki podatku VAT
zaoferowanej przez Skanska, a nastepnie do odrzucenia oferty Skanska z uwagi na

btad w obliczeniu ceny,

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 Pzp poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest
zobowigzany do dochowania nalezytej starannosci przy badaniu i ocenie ofert, oraz
poprzez podjecie czynnosci podwazajacych zaufanie wykonawcéw co do

prawidtowosci i rzetelnosci prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o:
e uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
e powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
e odrzucenie oferty Skanska,

¢ dokonanie wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotfania wskazano:

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajacy zobowigzany jest odrzucié¢
oferte wykonawcy, ktéra zawiera btad w obliczeniu ceny. Tymczasem w przedmiotowym
postepowaniu wytgcznie oferta Odwotujgcego zawiera prawidtowg, jednolitg stawke podatku
VAT, wynoszacg 23%.

W celu wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy przyjetymi stawkami nalezy wskazac, ze
podstawg opodatkowania na mocy art. 29 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od
towardw i ustug (tekst jednolity: Dz.U. z 2011 r., Nr 177, poz. 1054 z pézn. zm.) jest co do
zasady obrot, tj. kwota nalezna z tytulu sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego
podatku. Kwota nalezna obejmuje cato$¢ swiadczenia naleznego od nabywcy lub osoby
trzeciej. Konieczno$¢ zastosowania jednej stawki podatku VAT oznacza, ze w przypadku
transakcji obejmujgcej wiele elementow konieczne jest ustalenie, czy transakcje takg nalezy
uwazac za jedno swiadczenie, podlegajace jednemu traktowaniu podatkowemu, czy tez za

dwa lub wiecej odrebnych swiadczen, ktére moga by¢ traktowane odmiennie.

Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia na roboty budowlane za pomocg dokumentaciji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdét. Zamawiajacy

zatytutowat przedmiot zamdwienia jako ,Przebudowa i rozbudowa Kujawsko-Pomorskiego
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Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy - etap |". Pdzniejsze modyfikacje siwz nie wptynety na
zmiane nazwy przedmiotu zamowienia. Strona stowna opisu zamowienia nie pozostawiata
juz od poczatku watpliwosci, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot
budowlanych. Zamawiajacy w czesci 3.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wyszczegolnia wykaz opracowan bedacych dokumentacjg budowlang, ktére sktadajg sie na

przedmiot zamoéwienia i sg objete zakresem przetargu.

Ponadto jednym ze sposobéw opisu zaméwienia jest podanie nazwy i kodu okreslonego we
Wspdlnym Stowniku Zamdwien. Tak byto rowniez w tym przypadku. Pod tytutem zaméwienia
.Przebudowa i rozbudowa Kujawsko- Pomorskiego Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy -
etap I" zamieszczony zostat kod ze Wspodlnego Stownika Zamoéwien CPV: 4521540-0. Kod
ten informowat wykonawce , Zze chodzi o ,Roboty budowlane w zakresie obiektow
szpitalnych". Natomiast brak bylo w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
czastkowych kodéw CPV skiadajgcych sie na przedmiot zaméwienia. Nalezato wiec przyjag,
ze caly zakres prac nalezy wykona¢ pod ogodlnym tytutem ,roboty budowlane" bez

oddzielnego podziatu na poszczegdlne ich elementy.

Nie ulega tez watpliwosci w Swietle ztozonych ofert wraz z kosztorysami ofertowymi,
bedacymi zatgcznikami do nich, Zze roboty budowlane stanowig najwiekszy, wrecz
dominujacy udziat w przedmiocie zamowienia. Zarowno instalacja gazéw medycznych jak i
dostawa oraz montaz sprzetu medycznego (wyrobow medycznych) stanowig de facto
marginalny koszt robot w catosci zamowienia. W przypadku oferty Odwotujgcego koszt
rzeczonej instalacji stanowi ok. 2,10% wartosci catego zadania, natomiast w przypadku
sprzetu medycznego to ok. 4,04% wartosci zamdwienia, co tacznie daje ok. 6,14%
catkowitego kosztu zamowienia. Podobne wielkosci datyby sie wyliczy¢ z oferty Skanska.
Instalacja gazéw medycznych stanowi ok. 3,52%, a wyposazenie w sprzet medyczny
(wyroby medyczne) ok. 1,85% sumarycznego kosztu zamdéwienia (tacznie 5,37%), a wiec na
poziomie zblizonym do oferty Odwotujgcego, jednak w tym przypadku wobec braku
wyszczegolnienia elementéw objetych 8% podatkiem VAT Odwotujgcy policzyt go
szacunkowo. W zwigzku z tym (...) ,zgodnie z pogladami wyrazanymi w orzecznictwie,
zarowno odnoszgcym sie do zamoéwien publicznych, jak i w sprawach podatkowych, ze jesli
przedmiot postepowania stanowi jedno $wiadczenie, jedng cato$¢ z ekonomicznego punktu
widzenia, to winien byc traktowany jako jedna czynno$c, ktora nie powinna byc¢ dzielona w
Sposob sztuczny, wytgacznie do celow podatkowych.” (patrz wyrok KIO z dnia 20 lutego
2012r. sygn. akt KIO 270/12).

Znakomicie z tg tezg koresponduje jeden z zapiséw tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia, ktory stwierdza: Cze$¢ 4.1.siwz: ,Zamawiajacy przedstawit przedmiot



zamoéwienia jako jedno zadanie, ktére nalezy zrealizowaé w catosci.” Jest to jakby

kwintesencja przytoczonego powyzej wyroku KIO.

Brak wiec jest w istocie zarobwno w werbalnym opisie przedmiotu zamowienia, jak i w opisie
wyrazonym za pomocg kodu CPV przestanek dajacych podstawe do wyodrebnienia robét
zwigzanych z instalacjag gazéw medycznych oraz dostawg sprzetu medycznego jako
wydzielonej czesci zaméwienia, a chociaz kody CPV - majgce charakter obligatoryjny w
opisie przedmiotu zamowienia - nie stanowig elementu decydujgcego i przesgdzajgcego o
kwalifikacji podatkowej przedmiotu zaméwienia, (...) ,to zastosowanie danego kodu moze
stanowiC dla wykonawcy wespot z innymi elementami opisu przedmiotu zamowienia zrodto
informacji uzytecznej dla zastosowania wtasciwej stawki podatku (patrz wyrok KIO z dnia 20
lutego 2012r. sygn. akt KIO 270/12).

Rowniez Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z 9 czerwca 2006 r. (sygn. akt Il Ca 642/06,
niepubl.) wywiédt, Zze jezeli przedmiot zamowienia ma réznorodny charakter, powinna byc¢
przyjeta stawka podatku VAT dla tego przedmiotu, ktéry nadaje cato$ci zasadniczy
charakter", a w tym przypadku nie mozna bylo bowiem przyjaC twierdzenia, ze jaka$
czynnosé, instalacja lub dostawa ma charakter samoistny, niezwigzany z gtéwnym
przedmiotem zamowienia, a wiec robotami budowlanymi i nie stuzy wykonaniu gtéwnego
przedmiotu zaméwienia. Tylko bowiem wtedy uzasadnione bytoby przyjecie zréznicowanych

stawek podatku.

Instalacji gazow medycznych nie tylko nie mozna wykonac¢ bez uprzedniego wykonania robét
budowlanych, ale nie moze tez funkcjonowaé¢ samoistnie bez wykonania innych roboét
specjalistycznych, poniewaz jest jedng z wielu instalacji integralnie zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia. Do jej montazu nalezy przede wszystkim uprzednio stworzy¢ materialny
~substrat", czyli przegrody budowlane (sciany i stropy), a do jej uruchomienia potrzebne jest
wykonanie robét innych branz (np. instalacji elektrycznej silnopradowej do zasilania i
teletechnicznej do sygnalizacji). Przedmiotem zaméwienia nie bylo wykonanie instalacji
gazéw medycznych 2z towarzyszacymi jej robotami budowlanymi, ale wykonanie
kompleksowych roboét budowlanych catego budynku szpitala, w ktérym jednym z elementow

jest wspomniana juz instalacja.

Podobnie sprawa ma sie z wyposazeniem w sprzet medyczny. Zadane w ofercie
wyposazenie wymaga specjalistycznego montazu w Scisle okreslonym miejscu, nie da sie go
po prostu ,przywiez¢ i ustawic", dziata w powigzaniu z innymi instalacjami, ktére trzeba
rownoczesnie lub wyprzedzajgco wykonac, poza tym w znacznej mierze wymaga konstrukgji
wsporczych badz mocujgcych do przegrod lub podtoza. W takim kontekscie nie mozna wiec
mowi¢ o sprzecie mogacym by¢ uzytkowanym w dowolnym miejscu bez uprzedniego

wykonania przygotowawczych robét budowlanych.



Wszystkie te roboty i dostawy pozostajg ze sobg nierozerwalnie zwigzane zaréwno w
aspekcie ekonomicznym (jako przedmiot jednego, wspdlnego zaméwienia) jak i w aspekcie
osiggniecia globalnego celu zamowienia - wykonania obiektu Szpitala mogacego wypetniac
zadania, dla ktérego podjeto rzeczone przedsiewziecie. Nie ulega watpliwosci, ze
Zamawiajacy chce osiggngé skutek w postaci kompleksowego wykonania przedmiotu
zamowienia. Wykonanie instalacji gazéw medycznych bagdz zamontowania sprzetu
medycznego wyszczegolnionego w specyfikacji nie stanowi dla Zamawiajgcego celu samego
w sobie, lecz jest koniecznym srodkiem do zrealizowania cato$ci zamowienia, tym bardziej

Zze samo przeznaczenie Centrum Pulmonologii i jego uzytkowanie bez instalacji gazéw

medycznych nie jest mozliwe jak w zadnym innym szpitalu. Trudno wiec w tym przypadku

instalacje te spostrzegac jako ,luzno" powigzang z catym przedmiotem zamowienia, lecz cate

zamowienie nalezy uznac jako Sswiadczenie kompleksowe.

Widzimy wiec wyraznie, ze zaréwno w sferze werbalnej jak i tej wyrazonej za pomoca kodow
CPV (a scisle méwiac tylko jednego, jednoznacznie identyfikujgcego przedmiot zaméwienia
jako roboty budowlane) Zamawiajacy nie dat wykonawcom przyzwolenia na podziat
przedmiotu zamowienia na odrebne elementy. Inng jednak juz kwestig pozostaje stanowisko

Zamawiajgcego na etapie rozstrzygniecia Postepowania.

Wykonawca ma obowigzek naliczenia wtasciwej stawki VAT zgodnej z przepisami ustawy o
podatku od towarow i ustug w odniesieniu do wykonywanych robét, czego firma ,Skanska"
SA nie dopetnita. Roboty budowlane opodatkowane sg stawkag podstawowg w wysokosci
23% zgodnie z ustawg o podatku od towaru i ustug. Przyporzgdkowanie wiasciwej stawki
nastepuje na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia dokonanego przez Zamawiajgcego.
Wiasciwa stawka VAT winna wiec wynikaé z tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a jej postanowienia winny dawac podstawy do ewentualnego zastosowania dla
okreslenia kosztu wykonania zamdwienia réznych stawek podatkowych. W tym przypadku
takich podstaw nie byto. Przedmiotem zamowienia byty bowiem roboty budowlane. Na
potwierdzenie prawidtowosci takiej interpretacji przepiséw moze postuzyé wyrok KIO z dnia
14 lutego 2012 r. (sygn. akt: KIO 203/12), gdzie przedmiotem zamowienia byta ,Dostawa
aparatury medycznej wraz z adaptacjg pomieszczen na potrzeby utworzenia Pracowni
Elektrofizjologii" dla Szpitala w Gorzowie Wielkopolskim, a roboty budowlane (adaptacyjne)
stanowity uzupetnienie dostaw. W tym przypadku dla catosci zamowienia obowigzywata
obnizona stawka podatku VAT, poniewaz to roboty budowlane stanowig znikomg cze$¢
wartoéci zaméwienia. Prawidlowa wydaje sie wiec interpretacja, Zze roboty dominujace
»narzucajq" niejako podatkowg klasyfikacje podatku od towardw i ustug. W kontekscie tego

catego wywodu rozne stawki VAT przyjete przez firme ,Skanska" SA wydajg sie wiec



nieprawidiowe, a z tego powodu ich oferta powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca btad
w obliczeniu ceny niepodlegajacy konwalidacji.

Powyzsza klasyfikacja jest w peini zgodna z ustaleniami dokonanymi przez Zamawiajacego.
Zgodnie z przyjetym przez Zamawiajgcego szacunkiem, przedmiotowe zaméwienie winno

by¢ kompleksowo objete 23% stawkg podatku VAT.

Wobec okolicznosci, ze Zamawiajacy ustalit nalezng stawke podatku VAT oraz wobec faktu,
ze wykonawca Skanska zaoferowat btedne stawki podatku VAT, Zamawiajgcy winien
odrzuci¢ oferte tego Wykonawcy. Powyzsze wprost wynika z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
co zostato potwierdzone uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2012r., sygn.
akt Ill CZP 52/11.

Powotana uchwata Sadu Najwyzszego catkowicie odpowiada stanowi faktycznemu
zaistnialemu w niniejszym Postepowaniu. Zamawiajacy bowiem nie narzucit stawki VAT. W
pierwotnym brzmieniu SIWZ wymagat podania w ofercie ceny netto, brutto i wartosci podatku
VAT.

W dniu 31 maja 2012r., jeden z Wykonawcow zadat pytanie: Pytanie 25 - W zwigzku z tym,
ze zakres oferty obejmuje réwniez wycene gazow medycznych, dla ktérych podatek VAT
wynosi 8%, prosimy o wprowadzenie nastepujacej modyfikacji formularza ofertowego:

,wartosé netto: ........... zt + 23 % VAT’

Zatem, w powyzszym pytaniu Wykonawca chciat wymdéc na Zamawiajgcym okre$lenie
naleznej stawki podatku VAT. Zamawiajacy nie okredlit jednak tej stawki, lecz dopuscit
oferowanie stawek VAT zgodnych z wolg poszczegdlnych wykonawcéw, aby tym samym
moc  weryfikowaé ich poprawno$¢ na etapie badania i oceny ofert. Zamawiajacy

odpowiedziat bowiem:

Odpowiedz: Zamawiajagcy modyfikuje formularz ofertowy w zakresie tresci dotyczacej
wynagrodzenia wykonawcy, tak iz nalezy wpisac¢ taczng warto$¢ VAT, niezaleznie od stawek
zastosowanych dla czesci zamdwienia:

Odpowiedz Zamawiajgcego wskazuje, ze Zamawiajacy nie chciat pierwotnym zapisem SIWZ
sugerowac¢ Wykonawcom jakg stawke nalezy przyja¢ (tzn. ze ma to by¢ stawka jednolita), nie
chciat rowniez wskazywac, iz cze$¢ zamowienia powinna by¢ objeta 23% stawka, a czesc
8% stawkg podatku VAT, lecz pozostawit te kwestie do wytagcznego uznania Wykonawcéw.
Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze wobec braku okre$lenia w SIWZ jaka stawka podatku
VAT obowigzuje w Postepowaniu, oraz z uwagi na charakter zaméwienia (sprecyzowany
przez Zamawiajgcego jeszcze w kwietniu 2012r., kiedy to szacowat wartos¢ zaméwienia),
oraz z uwagi na tre$¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany
jest odrzuci¢ oferty wykonawcow, ktérzy w celu obliczenia ceny postuzyli sie inng stawkg
VAT niz stawkg 23%.



Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia przedstawiong
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia uczestnikow postepowania

ztozone na rozprawie i w pismach procesowych, Izba ustalita, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig podano stan faktyczny sprawy, co zostato
zreferowane powyze;j.

Skanska S.A. zaoferowata wykonanie przedmiotowego zamdwienia za cene brutto
32703 112,90 zt. Cene powyzszg podano w rozbiciu na kwote netto 26 716 730,48 zt i
podatek VAT 5 986 382,42 zi.

Przyjmowanych przy obliczaniu ceny stawek podatku VAT w formularzu ofertowym, a takze
w zadnym innym miejscu oferty nie podano.

Z matematycznego poréwnania ceny netto i kwoty podatku, wynika, iz do obliczenia ceny
wykonawca w tym przypadku nie zastosowat stawki VAT 23% do catosci przedmiotu oferty,
ale przynajmniej w czesci zastosowat jakies stawki inne, ewentualnie popefnit btad
rachunkowy w wyliczeniu kwoty podatku. W ofercie nie podano réwniez, do ktérych czesci
przedmiotu oferty zastosowano ewentualnie stawki obnizone.

W odwotaniu i w trakcie rozprawy odwotujacy wskazywat, iz stawkg obnizong objeto w
ofercie Skanska instalacje gazow medycznych i dostawe oraz montaz sprzetu medycznego.
Natomiast przystepujacy (Skanska) powyzszemu przeczyt, deklarujac, iz do instalacji gazéw
medycznych zastosowat stawke podstawowa, a stawke 8% przyjat wzgledem dostawy
sprzetu medycznego i nasadzen zieleni.

W tresci specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia zamawiajacy nie podat jaka stawke
VAT majg wykonawcy przyjaé i zastosowac do obliczenia ceny.

Jak wynika z § 2 ust. 1 wzoru umowy zatgczonego do SIWZ - przyjeto wynagrodzenie
ryczaltowe jako obowigzujgce strony. Natomiast kosztorys ofertowy sporzadzany przez

wykonawce stanowi¢ miat jedynie dokument pomocniczy.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do

korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.



Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe prawng
zapadiego rozstrzygniecia, a ktorych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucat odwotujgcy, wskazac
nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcdw, a wedlug ust. 3 tego przepisu — zaméwienia udziela sie wylgcznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zadac¢ od wykonawcow
wyjashien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, iz zamawiajacy poprawia w ofercie inne niz pisarskie i
rachunkowe omyiki, polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.
Nastepnie, przytaczajac in extenso dyspozycje art. 89 ust. 1 Pzp, wskazac¢ nalezy, iz wedtug
powotanego przepisu zamawiajacy odrzuca oferte jezeli:
1. jest niezgodna z ustawg;
2. jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;
3. jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamodwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;
zawiera btedy w obliczeniu ceny;
7. wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na
poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3;

8. jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Jak wynika ze sformutowania cytowanego przepisu zbadanie i odrzucenie oferty wykonawcy w oparciu
0 opisane tam przestanki, nie jest uprawnieniem zamawiajgcego, ktore ewentualnie mozna albo nie
nalezy ograniczac, ale jest jego zakresSlonym w ustawie, obowigzkiem. Konsekwentnie obowigzek
stosowania ww. norm rozciggat sie bedzie na organy orzekajgce w sprawie prawidlowosci stosowania
przepisow ustawy — Krajowq Izbe Odwotawczg i sady okregowe — okreslajac jednoczesnie zakres ich
wiasciwosci w sprawie stosowania przepiséw, do ktorych ustawa wprost lub na skutek jej okreslonej
interpretacji, odsyla. Wiasciwos¢ taka powstanie wiec obok wiasciwosci innych organdw, wprost
powotanych do orzekania w sprawie stosowania danych przepiséw, ktdrych prawidtowa interpretacja i

zastosowanie warunkowata bedzie prawidtowos¢ zastosowania przepisow Pzp.
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Dyskusja o wiasciwosci lub uprawnieniu zamawiajgcego czy organdw orzekajacych o zgodnosci z
prawem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, do orzekania o prawidtowosci
stawek VAT zawartych w ofertach przetargowych, jest wiec wtéma wobec ustalenia znaczenia
przepisow, ktore tego typu obowigzki statuuja. Przy interpretacji przepiséw ustawy i ustalaniu zakresu
obowigzkéw zamawiajgcego, nalezy jednak uwzgledni¢ postulat nie naktadania na zamawiajacych
obowigzkdw, ktdrych nie bedg mogli udzwignaé, i na ktdrych konsekwencje racjonalny ustawodawca nie
powinien byt przystac. Stosowne wydaje sie rowniez wysuniecie postulatu ograniczania i eliminacii
mozliwosci powstawania sprzecznosci w ocenie tych samych przepiséw i stanéw faktycznych przez
rozne, dziatajgce w innych porzadkach prawnych, organy orzekajgce o prawidtowosci dziatan
zamawiajgcego badz wykonawcy (np. KIO i sady okregowe oraz organy skarbowe i sgdownictwo

administracyjne).

Dla prawidlowej interpretacji i zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — bedacego
odniesieniem zasadniczego zarzutu rozpatrywanego odwofania — konieczne jest jego zestawienie i

poréwnanie z inng przestankg odrzucenia oferty, wynikajaca z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez
orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z
ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego i opisanego w
SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o
wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére réwniez
tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ. Tym samym, w tym
ujeciu, niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ dotyczy przede wszystkim materialnej niezgodnosci
Swiadczen wymaganych i oferowanych.

Do innego zakresu normowania odwotuje sie natomiast dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, odnoszaca
sie do sposobu dojscia do okreslenia wysokosci Swiadczenia pienieznego zamawiajacego, ktdrego zada
wykonawca w zamian za wykonanie zamowienia (ceny) i bteddéw przy powyzszym popetnionych
(btedéw w obliczaniu ceny).

Powyzsze przestanki moga zosta¢ jednak — w Swietle uzasadnienia ww. uchwat SN — utozsamione w

przypadku okreslenia przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (SIWZ)
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wymaganego sposobu obliczenia ceny. W takim przypadku ,oferowany” sposob obliczenia ceny
stanowi¢ bedzie tres¢ oferty wykonawcy i weryfikowany bedzie pod katem jej zgodnosci z wymaganiami
SIWZ. Powyzsze wynika ze stanowiska Sagdu Najwyzszego wyrazonego w uchwatach z 20
pazdziemika 2011 r. (sygn. akt Il CZP 52/11 i sygn. akt Ill CZP 53/11), gdzie Sad Najwyzszy dopuscit
poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku, gdy zamawiajacy okreslit w SIWZ
stawke VAT, ktdrag nalezy przyjac przy obliczeniu ceny oferty.

W takim przypadku, tj. okreslenia sposobu obliczenia ceny przez zamawiajacego w SIWZ, do ustalenia
sposobu obliczenia ceny i poprawienia oferty w tym zakresie zastosowanie znajda regulacje art. 87 ust.
1 oraz ust. 2 pkt 3 Pzp, ktdre ze wzgledu na uzywane w nich sformutowania, odnoszg sie tylko do
wyjasniania i poprawiania tresci oferty, a nie bledéw w obliczaniu ceny.

W konsekwenciji, powyzsze przyjecie, iz blad w obliczeniu ceny moze stanowi¢ rowniez niezgodnos¢
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, prowadzi do rozréznienia dwoch
rodzajow btedéw w obliczaniu ceny i relatywizacji w zastosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Btedy w
stosunku do okreslonego w SIWZ sposobu obliczenia ceny, kwalifikowane bytoby rowniez jako
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ i jako takie podlegatyby ewentualnemu wyjasnieniu na
podstawie art. 87 ust. 1 i poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3, do ktérego odsyta art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy. Natomiast bledy w obliczaniu ceny kwalifikowane wedtug innego niz SIWZ punktu
odniesienia poprawnosci takiego obliczenia, poprawieniu nie podlegajg i stanowig bezwzgledng

przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Jak juz wskazano, Sad Najwyzszy ww. uchwatach przyjat i przesadzit, iz btedna stawka podatku VAT
podana w ofertach stanowi blad w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp i tym samym
przestanke odrzucenia oferty na podstawie tego przepisu. Przy czym dopuscit rowniez okreslenie
(narzucenie) przez zamawiajacego obowigzujacych wykonawcow stawek podatku VAT i poprawianie

ofert wykonawcow w celu ich uzgodnienia z trescig SIWZ w tym zakresie.

W 2zwigzku z lakonicznoscig uzasadnienia wyrazonego w ww. uchwatach stanowiska Sadu
Najwyzszego w przedmiocie ustalenia statusu VAT podawanego w ofertach wykonawcéw (wskazano
tam tylko, iz jest to element cenotworczy), a takze brakiem rozwiniecia pojecia ,obliczania” ceny
ofertowej, dla poprawnosci kwalifikowania i usuwania bledéw w obliczaniu ceny zwigzanych z podatkiem
od towardw i ustug, wskazana jest analiza dyspozycji ww. przepisu w powyzszym zakresie i odniesieniu.
Daleko idgcym uproszczeniem bytoby przyjecie, iz stwierdzenie ,przyjecie blednej stawka VAT jest
bledem w obliczaniu ceny’ jest zrozumiale samo przez sie i nie podlega dalszej wyktadni (w
szczegolnosci wobec przyjecia przez SN mozliwosci okreslania przez zamawiajgcego obowigzujacej
wykonawcow w postepowaniu stawki VAT i poprawiania ofert w tym zakresie, na podstawie art. 87 ust.

2 pkt 3 ustawy) oraz ze wyjasnia i wyczerpuje cate bogactwo stanéw faktycznych dotyczacych
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uwzgledniania podatku od towaréw i ustug w ofertach wykonawcéw sktadanych w trakcie postepowan o

udzielenie zaméwienia publicznego i zwigzanych z tym problemaow.

Dla ustalenia znaczenie pomieszczonego w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp wyrazenia ,btedy w
obliczeniu ceny” i jego odniesienia do stawki podatku od towardw i ustug podawanej w ofertach, nalezy
wpierw ustali¢ i zdefiniowa¢ znaczenie poszczegdinych poje¢ w nim uzywanych: btad, obliczenie i cena.
Sposréd powyzszych, na gruncie przepisow ustawy, tylko pojecie ceny posiada definicie legalna, na
mocy zawartego w art. 2 pkt 1 Pzp odestania: cena — nalezy przez to rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050, z pézn. zm.). W mysl art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach — cena, to warto$¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra kupujacy
jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od
towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Drugim pojeciem wystepujgcym w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 jest pojecie ,obliczenie". Ani ustawa ani
Kodeks cywilny, do ktdrego przepisow w art. 14 ustawy generalnie odsyta, nie definiujg tego terminu,
zatem nalezatoby ustalic i przyja¢ jego zastane znaczenie jezykowe. Zgodnie 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 postugiwaé sie poprawnymi wyrazeniami
jezykowymi (okresleniami) w ich podstawowym i powszechnie przyjetym znaczeniu. ,Obliczenie" to
rzeczownik od czasownika ,0bliczy¢". ,Obliczy¢”, w podstawowym znaczeniu, to ,liczac, ustali¢ wielkosé
lub warto$¢ czegos", a takze, w dalszym znaczeniu, to ,uwzgledni¢ co$ w swoich planach”, ,zaplanowaé¢
cos, zwykle jakis termin lub ilos¢ czegos" (Stownik jezyka polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN,
sip.pwn.pl). Tak wigec obliczy¢, to przede wszystkim wykona¢ operacje rachunkowe majgce na celu
otrzymanie koncowego wyniku. Lecz nie tylko - to takze postapi¢ zgodnie z jakim$ planem, przyjaé jakas
wielkos¢, doj$¢ do jakiego$ rezultatu, szacowaé szanse, ryzyko czy prawdopodobienstwo... etc. Tak
wiec obliczenie ceny moze by¢ zardwno matematycznym przetworzeniem przyjetych, $cisle
okreslonych, dajacych sie wyrazi¢ liczbowo, danych wyjsciowych, jak tez bardziej rzeczowym przyjeciem
pewnej jej wielkosci na podstawie mniej Scistych i wymiemnych szacunkéw i wzgleddw.

Nastepne pojecie wystepujace w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6, to pojecie bledu. Dla jego interpretacji w
ramach danego przepisu, wiasciwie nieprzydatne jest pojecie btedu, ktdrym postugujg sie przepisy
Kodeksu cywilnego dotyczace wad o$wiadczenia woli. W rozumieniu art. 84 k.c, btad jest jedng z wad
oswiadczenia woli, przy czym zgodnie z § 1 powotanego przepisu odnosi sie on stricte do tresci
czynnosci prawnej. Tego typu rozumienie btedu winno by¢ ewentualnie odnoszone i jego znaczenie dia
oceny ofert rozpatrywane, w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, a wiec ewentualnie jako przypadek
niewaznosci oferty na podstawie odrebnych przepiséw i to tylkko w odniesieniu do oceny mozliwosci

skorzystania z przystugujgcego sktadajgcemu oswiadczenie woli uprawnienia do uchylenia sie od
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skutkéw o$wiadczenia z powotaniem na biad co do tresci czynnosci prawnej (§ 2 art. 84 k.c — blad

istotny).

Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, niejako zawezajgco, odnosi sie w swej tresci jedynie do ,bledu
w obliczeniu”. Nie wdajac sie w nazbyt subtelne, semantyczne rozwazania odnosnie znaczenia
jezykowego pojecia ,blad”, w szczegdlnosci w zakresie zbednych dociekan na temat psychologicznych
aspektdéw jego popetienia — przyja¢ mozna, iz bledem w obliczeniu bedzie taki btad, ktdry powodowat
bedzie osiagniecie, z jakichs wzgleddw nieprawidtowego, rezultatu (nie tylkko w rozumieniu czynnosci
matematycznych). Réwniez w tym przypadku nalezy sie odwota¢ do ustalonego, jezykowego znaczenia
pojecia bledu. Wedtug Stownika Jezyka Polskiego (www.sjp.pl) bfad to: niezgodnos¢ z obowigzujgcymi
normami; pomytka; a takze zle, niewtasciwe postepowanie. Podobnie pojecie btedu definiowane jest w
Stowniku Jezyka Polskiego Wydawnictwa Naukowego PWN (www.sjp.pwn.pl), gdzie wyréznia sie jego
nastepujace znaczenia: niezgodno$¢ z obowigzujgcymi regutami pisania, liczenia, wymowy itp.;
niewlasciwe posuniecie; fatlszywe mniemanie o czyms. Pojecie bledu zawarte w ww. przepisie oznacza
po prostu obiektywnie zty/nieprawidlowy/niewtasciwy (wzgledem jakiego$ ukladu odniesienia) wynik lub
rezultat obliczania ceny, przy ktdrego powstaniu bez znaczenia pozostaje stopien $wiadomosci
wykonawcy btad ten popetniajacego, co do oceny podejmowanych w trakcie kalkulowania ceny
czynno4ci.

W ramach interpretacji danego wyrazenia zawartego w ustawie nalezy przede wszystkim zwrdcic
uwage na kontekst i sposéb postugiwania sie przez ustawodawce w réznych przepisach jednego aktu
prawnego takimi samymi pojeciami (zgodnie z § 10 przywotanego wyzej rozporzadzeniem w sprawie
zasad techniki prawodawczej do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa sie jednakowych okreslen, a
roznych pojec nie oznacza sie tymi samymi okresleniami). W przypadku pojecia ,blad” nie prowadzi do
zadnych poznawczo doniostych rezultatéw (w ustawie pojecie ,btedow”, oprécz art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
wystepuje w art. 26 ust. 3 — przy okazji uzupetiania dokumentow ,zawierajacych btedy”, oraz w art. 196
ust. 6 przy instytucji sprostowania orzeczenia Izby w sytuacji gdy zawiera ,bledy pisarskie albo
rachunkowe lub inne oczywiste omyiki popetnione w orzeczeniu”), natomiast rzuca pewne $wiatto na

mozliwy sposéb rozumienia terminu ,,obliczenie”.

W przepisach Pzp rzeczowniki ,obliczanie" i ,,obliczenie" wystepuijg kilka razy, w réznych przypadkach.
,Obliczanie" dotyczy obliczania wartosci zaméwienia na roboty budowlane (art. 33 ust. 2), obliczania
planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w
programie funkcjonalno-uzytkowym (delegacja do wydania wtasciwego rozporzadzenia - art. 33 ust. 3
pkt 2) oraz obliczania i wyptacania nagrody jubileuszowej czZtonkom Krajowej Izby Odwotawczej (art. 173
ust. 9). Natomiast sam rzeczownik ,obliczenie" wystepuje dwa razy: w art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz w art. 36
ust. 1 pkt 12, gdzie wymagane jest aby specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawierata opis
sposobu obliczenia ceny". | to wlasnie ten przepis wydaje sie kluczowy dla ustalenia wtasciwego

znaczenia i zakresu normowania art. 89 ust. 1 pkt 6, nie tylko ze wzgledu na mozliwe rzeczowe i
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celowosciowe powigzanie zakresow ich normowania, ale takze w zwigzku z tozsamoscig uzytych w nich
wyrazen jezykowych. Przepisy te taczy zaréwno pojecie ,obliczenie”, jak tez ,cena", ale wigze je rowniez
identyczne i wystepujace jedynie w tych miejscach ustawy frazeologiczne powigzanie tych dwéch pojec,
czyli ,obliczenie ceny".

Tym samym nie mozna ustali¢ znaczenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w oderwaniu od regulacji art.
36 ust. 1 pkt 12. Opis sposobu obliczenia ceny to nic innego jak wskazanie przez zamawiajgcego w siwz
sposobu, algorytmu (ciggu okreslonych czynnosci), zgodnie z ktérym wykonawca obowigzany jest
postepowac, by na koncu otrzymaé cene oferty. Inaczej: jest to opisanie skoriczonej ilo$¢ czynnosci i
elementéw prowadzacych do otrzymania ceny. W najprostszych wypadkach moze to by¢ jedynie
przyjecie i podanie jednej ceny dla catej oferty.

Tym samym przynajmniej jednym z przyktadow bteddw w obliczaniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt
6 Pzp, bedzie przyjecie i przeprowadzenie (za jakichkolwiek wzgledow) obliczenia ceny inaczej, anizeli w
sposdb wymagany w tredci SIWZ. Tak wiec zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, bedzie w tym
ujeciu sprowadzato sie do sytuacji, gdy wykonawca obliczajgc cene swej oferty nie zastosowat sie do
sposobu obliczenia ceny opisanego w SIWZ i otrzymat cene ofertowg inng niz w przypadku
postepowania zgodnie z instrukcjami zamawiajacego. Przykladem takiego bledu jest przede wszystkim
omyika rachunkowa w obliczeniu ceny inna niz oczywista (oczywista omyike rachunkowg zamawiajacy
obowigzany jest poprawi¢ na mocy art. 87 ust. 2 pkt 2). Innym bledem moze by¢ tu np. obliczenie
sredniej arytmetycznej jakichs wielkosci zamiast sredniej wazonej, 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, czy inne odstepstwa od algorytmu obliczania ceny

okreslonego w SIWZ.

Powyzsze wskazuje na jeden z mozliwych do zidentyfikowania wzorcow normatywnych obliczania ceny
— algorytm obliczania, a tym samym kategorie bledéw w jej popetnianiu — btedéw w stosunku do
ustanowionego algorytmu. W tym rozumieniu cena bedzie obliczona btednie, wtedy i tylko wtedy, gdy
proces dojscia do owej wartosci wyrazonej w jednostkach pienieznych zaptaty za towar lub ustuge,
pozostawat bedzie niezgodny z okreslanym w postanowieniach SIWZ lub w przepisach prawa,
algorytmem jej obliczania (tak, jak np. przepisy prawa okreslajg sposoéb obliczania tzw. trzynastego
wynagrodzenia, nagrod jubileuszowych, dodatkéw funkcyjnych... etc., wskazujgac na okreslone dane

wyjsciowe, wspdiczynniki i zmienne oraz zasady ich wykorzystywania w procesie obliczen).

Innym z moZzliwych do zidentyfikowania rozumien btedu w obliczeniu ceny jest jego ujecie ekonomiczne.

Innymi stowy, bfad w obliczeniu ceny bedzie bledem ekonomicznym wykonawcy. Przez odniesienie sie
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do co prawda denotacyjnie nieostrych, jednakze wyraznych (w rozumieniu logicznej mozliwosci
wskazania desygnatéw pewnych, ale niemozliwosci przeprowadzenia ostrej delimitacji przypadkow
granicznych), pojec typu: koszty, zysk, naktady, zakres zamowienia — mozliwe jest stwierdzenie i ocena
poprawnosci ekonomicznej kalkulacji ceny ofertowe] wzgledem danego przedmiotu zamodwienia, {j.
uwzglednieniu w niej wszelkich kosztow i elementdw, ktdre z tego punktu widzenia w danej cenie
powinny sie znalez¢. W tym ujeciu btedu, nie ma co prawda Scistego algorytmu obliczenia ceny, od
ktérego nawet drobne odstepstwo oznacza popetnienie btedu, tak wiec blgd ekonomiczny zaktadat
bedzie pewien zakres nieostrosci w jego kwalifikacji. Niemniej jednak zatozy¢ mozna, iz wystepuja
pewne obowigzkowe elementy, wspotczynniki lub state, ktdrych pominiecie lub zmiana — przynajmniej w
Znacznym wymiarze — przy obliczaniu ceny, przesadza o ekonomicznej nieadekwatnosci zadanej
zapfaty do oferowanego w zamian wykonania przedmiotu zamoéwienia — ekonomicznym bledzie w

obliczeniu ceny.

W dalszej kolejnosci, dla stwierdzenia jakiego rodzajem bledu popetnionym przy obliczaniu ceny jest
Lotedna stawka VAT’ przyjeta/podana w ofercie, konieczne jest przeanalizowanie czym w ogdle jest
podatek od towardw i ustug, kiedy i w jaki sposob powstaje obowigzek podatkowy z nim zwigzany, oraz
jakie znaczenie ma jego wskazanie w ofercie w odniesieniu do przepiséw innych niz tylko regulacja art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

W szczegdlnosci dalszej interpretacji wymaga znaczenie ,cenotwoérczego® charakteru podatku od
towaréw i ustug wskazanego ww. uchwatach Sadu Najwyzszego, zarbwno na gruncie przepisow
ustawy (czy ustawy o cenach), jak i na gruncie prawa podatkowego czy prawa zobowigzan. Ustaleniu
wymaga wiec w jaki sposdb i w jakim sensie stawka czy kwota VAT podawana w ofercie, ,tworzy” cene
ofertowa i w jakim zakresie determinuje jej wysokosé, jako elementu swiadczenia wzajemnego (na
gruncie prawa zobowigzan), czy wreszcie w jaki sposéb powigzana jest z wysokoscig realnych

zobowigzan podatkowych stron.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. 22011 r. Nr
177, poz. 1054 z pézn. zm.) przedmiotem opodatkowania podatkiem od towardw i ustug (VAT) jest
przede wszystkim odpfatna dostawa towardw i odptatne $wiadczenie ustug na terytorium kraju (takze

eksport i import towaréw, wewnatrzwspolnotowe nabycie towardw... efc.)

Natomiast zgodnie z art. 19 ust. 1 tej ustawy, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg wydania towaru
lub wykonania ustugi. Przy czym zgodnie z ust. 4 tego przepisu, jezeli dostawa towaru lub wykonanie
ustugi powinny by¢ potwierdzone fakturg, obowigzek podatkowy powstaje z chwilg wystawienia faktury,
nie pézniej jednak niz w 7 dniu, liczac od dnia wydania towaru lub wykonania ustugi.

W Swietle regulacji ustawy o podatku od towardw i ustug stawka VAT podana w ofercie na wykonanie
okreslonej dostawy towaru czy ustugi, nie ma zadnego znaczenia prawnego dla powstania, wysokosci i
egzekucji zobowiazan podatkowych. To nie oferty sg opodatkowane podatkiem od towaréw i ustug, i nie

na ich etapie powstajg obowigzki podatkowe. Opodatkowana VAT pozostaje sprzedaz, a wiec
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wykonanie (wykonywanie) zamowienia publicznego. Przy czym sprzedaz (odplatna dostawa czy
ustuga) opodatkowana jest podatkiem w wysokosci wynikajacej z przepisow obowigzujacych w chwili jej
wykonywania, a nie w wysokosci wynikajacej z oferty wykonawcy czy SIWZ. Innymi sfowy: niezaleznie
wiec od tego czy do wyliczenia Zagdanej przez siebie ceny wykonawca przyjat VAT w wysokosci 1% czy
99%, na rzecz Skarbu Panstwa zaptaci przewidywany w adekwatnych przepisach podatek wyliczony
wzgledem wartodci dokonywanej przez niego sprzedazy i po jej wykonaniu. Przygotowywanie ofert
przetargowych oraz ich wycena, nie jest objete zakresem regulacji przepiséw podatkowych.

Brak jest wiec cenotworczej roli VAT zawartego w ofercie, ktora miataby wynikac z regulacji przepiséw
podatkowych. Jak juz wskazano, VAT ,zawarty” w ofercie nie ksztattuje przyszlych zobowigzan
podatkowych — brak jakiegokolwiek prawnego powigzania pomiedzy tzw. VAT-em deklarowanym w
ofercie, a podatkiem od towardw i ustug stanowigcym dochdd budzetu panstwa, naleznym i naliczanym

po dokonanej sprzedazy, ktory okreslajg adekwatne przepisy podatkowe.

VAT wskazywany w ofercie wykonawcy czy przyjmowany do obliczenia jej ceny, nie ma rowniez
znaczenia prawnego dla mozliwosci odliczania podatku VAT przez zamawiajacego, bedacego
ptatnikiem i podatnikiem VAT, zwigzanego z dokonywang przez zamawiajgcego wiasng sprzedaza.
Niezrozumiatym jest twierdzenie jakoby tego typu zamawiajacy mieli ,mozliwos¢ odliczania podatku
zawartego w cenie brutto oferty”, a w zwigzku z tym decydujaca dla powyzszego byla cena netto
zawarta w ofercie. Nalicza sie i odlicza podatek nalezny, a wiec podatek od dokonanej sprzedazy, a nie
podatek spodziewany czy deklarowany (np. w ofertach). Jeszcze raz nalezy powtdrzyé, iz jakiekolwiek
deklaracje ofertowe w przedmiocie zawartego w ofercie VAT i wewnetrznej struktury ceny ofertowej, nie
majg znaczenia zardowno dla zobowigzan podatkowych wykonawcy i zamawiajgcego. Zaréwno
zamawiajgcego i wykonawce obowigzujg w tym zakresie przepisy podatkowe aktualne w chwili
wykonania dostawy lub ustugi (determinujace wysokosc¢ ich zobowigzan podatkowych, w tym mozliwos¢

dokonania stosownych odliczen podatku) a nie informacje o VAT zawarte w ofertach.

Zauwazenia wymaga réwniez brak skutkdw zobowigzaniowych (w sferze prawa cywilnego) przyjecia do
wyliczenia ceny i podania w ofercie takiej czy innej stawki lub kwoty VAT. W przypadku umawiania sie
stron o tzw. cene brutto (a w zwigzku z cytowang definicjg ceny, taka cena — w ktdrej podatek VAT jest
zawarty — powinna stanowi¢ przedmiot ofert i uméw o wykonanie zamdwienia publicznego) taka cena
pozostanie niezmienng i wigzaca strony w catym okresie obowigzywania umowy, niezaleznie od stawki
czy kwoty VAT podawanej w ofercie, a nawet od realnych stawek i kwot VAT naleznych wzgledem
dokonanej sprzedazy. Nalezny podatek od towardw i ustug stanowiacy zobowigzanie publicznoprawne
podatnika wzgledem Skarbu Panstwa, nie jest przedmiotem cywilnoprawnego zobowigzania ofertowego
wykonawcy wzgledem zamawiajgcego. Strony nie umawiajg sie o to jaki podatek zostanie naliczony i
odprowadzony na rzecz Skarbu Panstwa — powyzsze niezaleznie od woli stron przesadzajg

bezwzglednie obowiazujace przepisy podatkowe.
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Jeszcze raz nalezy podkreslic, iz co do zasady, kwota zobowigzania pienieznego zamawiajgcego za
wykonane zamdwienie, wyrazana ceng ofertowa, ktdérg zamawiajacy zobowigzuje sie zaptacic
wykonawcy, pozostanie niezmienna w trakcie realizacji zobowigzania, niezaleznie od rzeczywistej
wysokosci naleznego, naliczanego czy odprowadzanego podatku (przynajmniej przy braku stosownych
mechanizmow waloryzacyjnych przewidzianych w umowie). Tym samym w przypadku gdy strony
umawiajg sie o zaptate ,ceny brutto”, prawidtowy badz nieprawidiowy VAT w ofercie nie wyptywa na
wymagalnos¢ i egzekwowalno$¢ zobowigzania pienieznego w wysokosci przyjetej przez strony w
umowie, a wczesniej w ofercie, ktdrego wysokos¢ ksztattowana jest mocg swobodnego o$wiadczenia
woli stron (a wiasciwie odwiadczenia woli wykonawcy, co do ceny, ktorej zada za wykonanie
zamdwienia).

Wskazywany brak prawnego znaczenia podatku od towaru i ustug dla przyjecia i obliczenia ceny
ofertowej nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz przepisy prawa podatkowego i cywilnego nie przewidujg
zadnego algorytmu obliczenia jej wartosci, z obowigzkowym uwzglednieniem podatku VAT w okreslonej
wysokosci. W szczegolnosci brak wiec algorytmu/obowigzku obliczania przez wykonawce oczekiwanej
zaplaty za oferowane swiadczenie (ceny ofertowej) w nastepujacy sposéb: w pierwszej kolejnosci
obliczenie ceny netto i doliczenie do niej VAT (w wysokosci wynikajacej z przepiséw obowigzujacych w
chwili ofertowania, lub spodziewanej w chwili wykonania zamdwienia — nigdy nierozstrzygniete pozostato
czy mialyby to by¢ przepisy okreslajace wysokos¢ podatku na dzien skladania ofert, czy moze na dzieh
wykonywania zamdéwienia).

Algorytm taki nie wynika réwniez z przepiséw ustawy o cenach i zawartej w jej art. 3 ust. 1 pkt 1 definicji.
Dla przypomnienia: cena, to warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktdrg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i
ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)

podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Przepis ten w szczegdlnosci nie przesadza o cenotworczej roli VAT w znaczeniu ustanawianego
prawem algorytmu obliczania ceny. Przyjecie niezgodnej z prawem stawki VAT do obliczania wysokosci
zadanego $wiadczenia pienieznego, wcale nie oznacza niezgodnoSci ceny z ww. przepisem, a
powotana definicja nie statuuje koniecznos¢ obliczania ceny wedtug wskazanego schematu: od netto do
brutto. Przy interpretacii definicji zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, czesto na wyrost zakresla
sie jej normatywny charakter. Tymczasem powotana definicja nie naktada na adresatow ustawy o
cenach jakichkolwiek obowigzkdw zwigzanych ze sposobem dojscia do okreslenia wysokosci zadanego
Swiadczenia pienieznego. Przepis okresla jedynie, w jakim znaczeniu terminem tym postuguje sie
ustawa 0 cenach oraz oznacza, ze W cenie, wskazanej jako zaptata na rzecz wykonujgcego
Swiadczenie niepieniezne przedsigbiorcy, zawiera sie podatek od towardw i ustug (patrz: cytowana
ponizej uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r.). Uzyty w definicji ceny zwrot ,uwzglednia

sie” nie oznacza, iz podatek od towardw i ustug, i w jakiej wysokosci, uwzgledni¢é ma faktycznie
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sprzedawca i w jaki sposéb wplynaé ma na zadang przez niego cene. Oznacza natomiast, iz podatek

VAT lub akcyzowy uznaje sie za wliczony w cene.

Ustawa o cenach ustanawia w ten sposob swego rodzaju domniemanie, ze w cenie podanej przez
sprzedajacego kupujacemu, jesli nic innego nie podat sprzedajacy, wliczone sg kwoty podatku VAT czy
akcyzowego. Chodzi za tem o usprawnienie i czytelno$¢ obrotu — jezeli cena, to cena brutto, czyli

wszystko co jest do zaptacenia za wyceniane swiadczenie.

W zwigzku z odestaniem zawartym w Pzp, rowniez na jej gruncie, takie znacznie pojecia ceny powinno
by¢ przyjmowane. Jak wynika z catoksztattu uregulowan ustawy, w ramach oceny ofert winny byé
pordwnywane tzw. ceny brutto, tj. koszty, ktdre na rzecz wykonawcy, zamawiajacy rzeczywiscie
poniesie. Takie ceny wykonawcy podajg w ofertach i sg to ceny wigzace na podstawie ztozonych przez
nich oswiadczen woli.

Jak wskazano wyzej, z powolywanej definicji z ustawy o cenach nie wynika, iz ceny Zzadane przez
przedsiebiorcow (tu: ceny ofertowe) majg by¢ obliczane przez ustalenie ceny netto i nastepnie ustalenie
obowigzujacej na podstawie przepisow podatkowych stawki VAT, uzyskanie iloczynu ceny netto i stawki
podatku, a nastepnie zsumowanie ceny netto i kwoty podatku. Z definicyjnego wskazania, iz w pfacone;j
cenie uwzgledniony jest obowigzujacy z mocy prawa (czyli w prawidtowej wysokosci) podatek od
towardw i ustug, logicznie nie wynika jakikolwiek nakaz okreslonego ,obliczania” i kalkulowania ceny
przez przedsiebiorce. Definicja taka wskazuje jedynie na zakres ceny (jako zawierajacej VAT) oraz ze
wzgledem takiej ceny — ceny, ktorej oczekuje/otrzyma wykonawca w ramach zamdwienia —
zamawiajgcy winni przeprowadzi¢ pordwnanie ofert, a organy skarbowe ustalg prawidtowy wymiar

podatku od towardw i ustug w przypadku stwierdzenia btedow podatnika w takcie jego odprowadzania.

Odnosnie braku w przepisach prawa algorytmowego wzorca obliczania ceny ofertowej i kwalifikacji ceny
ofertowej jako tzw. ceny brutto zawsze zawierajgcej (uwzgledniajacej) w sobie — w znaczeniu
podatkowym i zobowigzaniowym — VAT w naleznej w chwili wykonywania zamowienia wysokosci,
dodatkowo wskazac¢ nalezy, co nastepuije.

Pojecia ceny netto i brutto w ogdle nie wystepuje w podstawowych (ustawowych) przepisach prawa
podatkowego — przede wszystkim w Ordynaciji podatkowej oraz w ustawie o podatku od towardw i ustug
(pojecia takie pojawiajg sie dopiero w przepisach wykonawczych do ww. ustawy). Zgodnie z art. 29 ust.
1 ustawy o podatku od towardéw i ustug, podstawg opodatkowania tym podatkiem, co do zasady, jest
obrét, przy czym obrotem jest ,kwota nalezna z tytutu sprzedazy, pomniejszona o kwote naleznego
podatku. Kwota nalezna obejmuje catoS¢ swiadczenia naleznego od nabywcy lub osoby trzecigj".
Przepis art. 103 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug naklada na podatnikow obowigzek ,bez
wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wptacania podatku", a zgodnie z przepisem
art. 106 ust. 1 ,Podatnicy, o ktérych mowa w art. 15, sq obowigzani wystawi¢ fakture", ktéra w
szczegolnosci stwierdza ,dokonanie sprzedazy, date dokonania sprzedazy, cene jednostkowg bez

podatku, podstawe opodatkowania, stawke i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace
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podatnika i nabywcy". Wskazana w przepisie ,cena jednostkowa bez podatku” to wtasnie ,cena netto”, a
~kwote naleznosci” mozna zakwalifikowaé jako tzw. ,wartos¢ brutto" lub ,cene brutto”". Kwota podatku
(zw. podatek nalezny) jest obliczana od podstawy opodatkowania, wedtug stawek okreslonych w art. 41

ww. ustawy.

Powyzsze wskazuje, iz punktem wyjscia do okreslenia wartosci podatku jest wartoS¢ sprzedazy (kwota
nalezna — cena brutto) i to ona de facto stanowi baze do okreslenia zobowigzania podatkowego. Zatem
zmiana stawki podatku nie wptywa na zmiane kwoty naleznej (ceny brutto), lecz zmiana stawki
powoduje zmiany w jej wewnetrznej strukturze - przesuniecia pomiedzy ceng netto (podstawa
opodatkowania) a wartoscig podatku.

Przepisy podatkowe absolutnie nie wskazujg w jaki sposéb cene brutto, a wiec warto$¢ swojej
sprzedazy, oblicza¢ ma i przyjmowaé wykonawca. Przesadzajg natomiast, iz punktem wyjscia do
okredlenia wysokosci zobowigzania podatkowego (kwoty naleznego podatku) jest cena brutto
(wysokos¢ podstawy opodatkowania, a wiec ceny netto, okresla sie wzgledem kwoty naleznej, czyli
wartosci sprzedazy, ktdra pozostaje niezmienna).

Jak wynika z powyzszego, zarowno w znaczeniu cywilistycznym, jak i podatkowym, to nie wartos¢
podatku determinuje wysoko$¢ zobowigzania, ale wartoSC zobowigzania determinuje wysokosé
podatku. Przewidywana w przepisach wysokos¢ podatku moze oddziatywa¢ na wysoko$¢ ceny
ofertowej jedynie ekonomicznie, a nie prawnie. W niczym nie ogranicza swobody umdw w odniesieniu
do mozliwosci dowolnego wycenienia swojego $wiadczenia. - przyjecia dowolnej ceny ofertowej
niezaleznie od obowigzujacej stawki podatku od towaréw i ustug. To nie podatek tworzy warto$¢
sprzedazy, ale wartos¢ sprzedazy (cena) de iure ,fworzy”’ podatek. Pokreslenia wymaga, iz niezaleznie
od whasciwych (obowigzujgcych) stawek podatku VAT, ktory wykonawca spodziewa sie odprowadzié¢ od
swojej sprzedazy, zawsze w swojej ofercie moze podaé taka samg cene brutto, ktdrej otrzymania
oczekuje. Powyzsze wymaga od wykonawcy jedynie kilku, w istocie technicznych, zabiegéw na

wewnetrznegj strukturze ceny.

Powyzsze potwierdzajg rozwazania zawarte w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r.,
(sygn. akt lll CZP 54/06), gdzie wskazuije sie, iz przyjmowane w orzecznictwie twierdzenie, ze podatek
VAT jest elementem cenotwérczym ,....0znacza tylko tyle, Zze sprzedawca towaru lub ustugi, kalkulujgc
cene jest uprawniony do wiliczenia do niej podatku VAT. O wysokosSci ceny, jakq zobowigzany jest

zapfacic nabywca towaru lub ustugi decyduje wszakze treS¢ umowy ze sprzedawca.”

| dalej: ,....W pierwszej kolejnosci nalezy odniesc sie do art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o
cenach. Zdefiniowano w nim pojecie ceny jako ,warto$¢ wyrazonq w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujgcy jest zobowigzany zaptacic przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek
od fowardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jeZeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Z przepisu tego

wynika tylko tyle, Ze cena, a wiec $wiadczenie, ktore kupujacy zobowigzany jest zaptaci¢ sprzedawcy,
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obejmuje podatek VAT. Oznacza to tym samym, ze sprzedawca nie bedzie miat mozliwosci zadania
dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniong cene, powotujgc sie na to, Zze nie uwzglednia ona podatku
VAT. Jesli tak, to nie ulega watpliwosci, ze przepis ten per se nie stwarza takze podstawy prawnej, by w
przypadku podwyZzszenia podatku VAT, ktére nastgpio po zawarciu umowy, sprzedawca mogt zgdac
Zaptaty odpowiednio zwiekszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzan wynika wniosek, ze
Zakres obowigzku diuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tresci zobowigzania. Jesli wiec przy
Zawieraniu umowy uzgodniono cene obejmujgcqg VAT wg okreslonej stawki, to tre$¢ 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 rowniez przepisy ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od
towardw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 5635 ze zm.). Ustawa ta bowiem nie przesadza w Zadnym stopniu o
wysokoS$ci wynagrodzenia za dokonanie okreslanej czynnosci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest
uzgodnieniem miedzy stronami. Strony oczywiScie uwzgledniajg zwykle wysoko$¢ podatku przy
ustaleniu wysokoSci $wiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, Ze de iure wysokoS¢ podatku
rozstrzyga o wysokosci Swiadczenia. Wystepuje tu zaleznoS¢ odwrotna: wysokos¢ 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 przerzucic zwiekszonego obcigzenia na nabywcow....”

Cytowane stanowisko zostato zajete przez Sad Najwyzszy na kanwie oceny zadania przez strone
umowy podniesienia jej wynagrodzenia w zwigzku z podniesieniem ustawowej stawki VAT dokonanym
w trakcie realizacji umowy, w ktorej strony jako wzajemnie obowigzujacg wysokos$¢ zaptaty przyjety cene
brutto. Jakkolwiek nie odnoszg sie one bezposrednio do kwestii niniejszym poruszanych, uniwersalne
tezy tam zawarte dotyczace charakteru i znaczenia ceny umownej oraz znaczenia podatku VAT dla jej
~Zobowigzaniowej” wysokosci, mogg zosta¢, co najmniej posrednio, odniesione do oceny charakteru
ceny ofertowej oraz znaczenia przypisanej jej stawki podatku VAT.

W szczegdinosci konkluzjg wynikajaca z powyzszych rozwazan Sadu Najwyzszego bylo twierdzenie, ze
zwigkszenie stawki VAT na roboty budowlane, powoduje oczywiscie zwiekszenie zakresu zobowigzania
podatkowego wykonawcy, nie powoduje jednak zmiany ceny obowigzujgcej pomiedzy stronami i jako
takie nie uzasadnia zadania jej ,automatycznego” podniesienia. Obowigzujaca miedzy stronami cena
nie wymaga zmiany, nie staje sie réwniez niewazna lub ,Zle obliczong” nawet jeZeli pierwotnie przyjeta
przez wykonawce stawka VAT stata sie nieistniejaca czy okazata nieprawidiowa.

W przypadku przyjecia, ze ustawa o cenach ustanawia okreslony, obowigzkowy mechanizm ,,obliczania”
ceny (wyzej opisany ,od netto do brutto”) niezasadne bylyby podane wyzej twierdzenia Sadu
Najwyzszego o charakterze wynagrodzenia umownego (a wiec i ceny oferty) i jego relacji do przyjetej w
nim stawki VAT. Przeciwnie, cena ptacona wykonawcy swiadczenia niepienieznego w Swietle przepisow
prawa determinowana bylaby przez owe dwie zmienne — przyjetg cene netto i stawke VAT. Wiedy

jakakolwiek zmiana stawki VAT (czy to ustawowa, czy jej korekta do prawidiowej wysokosci przez
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organy skarbowe) pociggataby za sobg obnizenie lub podwyzszenie ceny ptaconej przez odbiorce
Swiadczenia niepienieznego (ceny brutto) jako ,obliczane]” w taki sposéb.

Podsumowujac, de iure zaden obowigzujacy sposéb obliczania ceny (szczegdlnie w odniesieniu do
stawek VAT) w definicji ceny zawartej w ustawie o cenach czy w obowigzujgcych przepisach
podatkowych lub prawie cywinym, nie zostat przewidziany. Réwniez de facto przyjmowanie ceny
oferowanej wcale nie zawsze przebiega i musi przebiega¢ wedtug mechanizmu ,0d netto do brutto”.
Czesto praktyka wykonawcdw w tym zakresie jest odmienna — jak wskazujg ,0kragte”, nominalne ceny
ofertowe, wykonawcy najpierw przyjmujg (kierujac sie roznymi wzgledami) okreslong kwote brutto, a
wiec cene, ktdrg zadajg za swojg dostawe, ustuge czy robote budowlang i nastepnie wzgledem tej kwoty
wyliczajg cene netto i kwote naleznego podatku, aby poda¢ je w ofercie, gdzie podanie powyzszego jest
przewaznie zwyczajowo wymagane w specyfikacjach istotnych warunkéw zamadwienia.
Podsumowujacy te czes¢ rozwazan nalezy przyjaé, iz podatek VAT nie ma znaczenia cenotworczego w
rozumieniu przyjmowania jakiego§ normatywnego wzorca (algorytmu), kidry w sposdb doktadny
nakazywatby jego matematyczne wykorzystywanie w procesie dochodzenia do obliczenia ceny
ofertowej. A przyjecie do obliczenia ceny btednej stawki czy kwoty podatku VAT nie stanowi btedu w
odniesieniu do jakiegokolwiek Scistego wzoru jej obliczania. Wskazanemu w powotanych uchwatach
Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziemika 2012 r. cenotworczemu charakterowi VAT nalezy wiec

przypisac jakies znaczenie inne.

Nie jest wykluczone, iz Sad Najwyzszy w ww. uchwatach przypisat podatkowi VAT cenotwodrcze
znaczenie w sensie ekonomicznym, tj. jako ekonomicznego wspdiczynnika, wplywajacego na wysokosc
zadanego $wiadczenia pienieznego. W tym ujeciu wykonawca pokaza¢ ma, iz swojg cene kalkuluje i
oblicza z uwzglednieniem prawidtowej stawki podatku VAT ze wzgledu na postulowang i spodziewang
poprawnos$¢ ekonomiczng kalkulacji cenowej z jego strony. Podatek VAT, ktéry odprowadzi wykonawca
w zwigzku z dokonang sprzedazg, ma niewatpliwie cenotwodrczy charakter, w zwigzku z faktem, iz
zawsze w jakim$ stopniu wptywa na realne podniesienie wysokosci ceny celem przerzucenia kosztu

VAT na nabywce koricowego.

Jednakze zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz ekonomiczne obcigzenia wykonawcdw zwigzane ze
spodziewang do odprowadzenia kwotg podatku od oferowanej sprzedazy beda rézne. Neutralnosc¢
ekonomiczna podatku VAT dla wykonawcdéw jest jedynie pewnym idealnym, wiasciwie
nierealizowalnym w praktyce, zatozeniem teoretycznym, a tym samym, dla kazdego z wykonawcow, w
roznych przypadkach i okresach, ostateczne znaczenie ekonomiczne VAT-u bedzie inne. Taki sam
bedzie jedynie punkt odniesienia — stawka VAT za dane zamowienie.

Tym samym przez weryfikacje w ramach art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy danych informujacych o kwocie czy
stawce VAT przewidzianej w ofercie na pokrycie przyszlego zobowigzania podatkowego, nie dokonuje
sie w istocie sprawdzenia realnego uwzglednienia w cenie ofertowej petnej kwoty spodziewanego do

odprowadzenia podatku VAT. A to chociazby ze wzgledu, iz wykonawca zawsze moze poda¢ w ofercie
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okreslong kwote lub stawke VAT, a jednoczesnie faktycznie skalkulowa¢ w cenie wartosci inne — bez
szczegbdlowego badania i wyjadniania wszystkich elementéw ceny jest to wiasciwie dla zamawiajgcego
nieweryfikowalne. Ponadto wykonawca moze zaktadaé pokrycie kosztdw przyszlych zobowigzan
podatkowych ze zrodet innych niz otrzymana cena i z tego wzgledu faktycznie w ogdle w kwocie
swojego wynagrodzenia ich nie kalkulowa¢ (pod warunkiem, iz nie doprowadzi to do razacego obnizenia
ceny weryfikowanego w ramach art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp). Wreszcie, wykonawcy réznie kalkulowaé mogg
stopierr koniecznosci podniesienia ceny, ze wzgledu na zakladang niepewnos¢ co do wartosci VAT-u,
ktéry w przysztosci bedg mogli odzyskacé.

Nastepuje tu wiec swoista weryfikacja poprawnosci danych nominalnie w ofercie zawartych, stuzaca
weryfikacji czy wykonawca calos¢ swoich spodziewanych kosztow i korzySci ekonomicznych
kalkulowanych w ramach danego zamdwienia, przynajmniej odnosit do prawidtowo rozpoznanej stawki
VAT i przynajmniej mégt (bo nie wiadomo czy to rzeczywiscie zrobit) ja w swoich obliczeniach ceny
uwzglednic.

Btedna stawka VAT podawana nominalnie w ofercie, i traktowana jako jedna z danych wyjsciowych
przyjetych do kalkulacji wysokosci ceny, stanowitaby wiec ekonomiczny btad w obliczeniu ceny i w tym
znaczeniu podpadata bedzie pod regulacje art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Jako taka, nieprawidiowa stawka
VAT w ofercie, bylaby podobna, do przyjecia w ramach kalkulacji ceny ofertowej nieprawidtowej wartosci
energii elektrycznej, ceny benzyny lub wynagrodzenia pracownikéw, koniecznych do wykonania danego
zamowienia. Jednakze tego typu bledy ekonomiczne weryfikowane sg raczej w ramach przepisow

dotyczacych razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp), a nie dotyczacych bledu w obliczeniu ceny.

Na fakt, iz stawka VAT zawarta w ofertach jest tylko pewnym idealnym i nominalnym wspdiczynnikiem,
ktéry nalezy przyja¢ i pokaza¢ w ofercie jako stuzacy do obliczenia ceny, wskazuje znaczenie tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w przedmiocie okreslenia stawki podatku VAT, wzgledem
ktérej poprawiane majg by¢ oferty wykonawcéw, do dopuscit Sad Najwyzszy w uchwatach z 20
pazdziemika 2011 r. Oznacza to de facto przyznanie zamawiajgcym uprawnienia do okreslania wigzacej

wykonawcow — oczywiscie tylko dla celu obliczenia ceny — stawki podatku VAT.

W zwigzku ze znaczng komplikacjg systemu podatkowego, zamawiajacy czestokro¢ nie sg w stanie
zidentyfikowac stawki badz stawek prawidtowych i wymagajg przyjecia do obliczenia cen ofertowych,
stawki podatku od towardw i ustug innej niz wynikajaca z aktualnie obowigzujacych przepisow. W takiej
sytuacji wykonawcy wiasciwie powinni skalkulowaé cene ofertowg wediug wiasnego ogladu swoich
przyszlych zobowigzan podatkowych, czyli przyja¢ cene brutto jaka wynika z ich potrzeb i intereséw, a
zamawiajgcemu podac jg w rozbiciu na cene netto, brutto i podatek VAT w taki sposob jaki zamawiajacy
sobie zyczy (z uwzglednieniem stawki wymaganej przez zamawiajgcego). W ten sposob osiggnieta
zostanie zgodnos$¢ ukazanego w ofercie obliczenia ceny z trescig SIWZ bez koniecznosci poprawiania

oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Na marginesie mozna tu dodac, iz ciekawym zagadnieniem pozostaje w tym przypadku ustalenie
wiasciwego sposobu poprawienia ceny ofertowej. Po pierwsze postulowaé mozna tu poprawienie
jedynie jej wewnetrznej struktury i pozostawienie niezmienionej ceny brutto. Tym samym operacja taka
uwidoczni jedynie informacyjny charakter podatku VAT wskazywany w ofercie i generalng zbedno$é
jego oceniania w trakcie oceny ofert. Drugg opcja jest uznanie za obowigzujaca i niezmienng ceny netto i
wyliczy¢€ ceny brutto wzgledem netto z zastosowaniem stawki wskazanej w SIWZ. W takim przypadku
dojdzie do zmiany ceny brutto i jej ewentualnego obnizenia lub podwyzszenia. Prowadzi¢ to moze do
paradoksalnych sytuacji, w ktérych ceny ofertowe ustalali bedg zamiast i wbrew wykonawcom
zamawiajgcy, ha dodatek wbrew swoim interesom, np. wybierajgc oferte po uprzednim podniesieniu jej
ceny, za ktorg wykonawca i tak byt gotowy i byt w stanie wykona¢ zamdéwienie (na co wykonawcy raczej
zawsze chetnie przystang) lub obnizajgc cene oferty i w ten sposéb czynigc jg dla wykonawcy
nieoptacalng i nieakceptowalng (na tego typu poprawke wykonawca moze sie nie zgodzi¢, co z kolei
spowodowa¢ moze koniecznos¢ odrzucenia oferty i prowadzi¢é moze do koniecznosci wyboru oferty

znacznie drozszej niz pierwotna cena oferty odrzucone;).

Odnosnie zidentyfikowanych i opisanych powyzej, mozliwych ,rozumien” nieprawidlowej stawki VAT,
jako bledu w obliczeniu ceny, nalezy poczyni¢ pewne zastrzezenie, co do konsekwencji tego typu
btedoéw dla postulowanej w doktrynie i orzecznictwie poréwnywalnosci ofert, w szczegdlnosci mozliwosci
zdobycia jakiejkolwiek ,przewagi konkurencyjnej” przez wykonawcow ,prowadzacych gre rynkowg
stawka VAT” przy sporzadzaniu swojej oferty i w ten sposob osiggajacych efekt obnizenia jej ceny.
Powyzsze prowadzi€ ma do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp)

Poréwnywalnos¢ ofert, w podanym wyzej ujeciu, dotyczy ich wymiaru ekonomicznego (wysokosci
oferowanych cen) oraz zapobiega¢ ma mozliwosci wykorzystywania przez wykonawcow mechanizmu

zanizania ceny przez zanizenie stawki VAT w celu uzyskania zamdwienia.

Niewatpliwie wykonawcy mogliby obnizy¢ swoje ceny ofertowe przez obnizenie podatku VAT i w ten
sposob osiggnaé przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami, ktdrzy spodziewajg sie zaptacic
VAT wyzszy, gdyby wymiar podatku od towaru i ustug od tych wykonawcow zalezat, albo $cislej: gdyby
dla wysokosci ich zobowigzania podatkowego oraz kosztow jego obstugi, jakiekolwiek znaczenie miata
stawka VAT, ktoérg podadzg w ofercie. Tymczasem dla powyzszego znaczenie ma tylko wartosé
sprzedazy (cena brutto), wzgledem ktdrej ustalony zostanie nalezny podatek (wedtug zatozen systemu
podatkowego, od tego samego przedmiotu opodatkowania taki sam dla wszystkich podatnikow).
Przyjmujac w swojej kalkulacji cenowej podatek nizszy niz rzeczywiscie zapfaci, wykonawca obnizy po
prostu ekonomiczng rentownos¢ swojego Swiadczenia, a nie zdobedzie przewage konkurencyjng nad

innymi wykonawcami.
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Na kanwie powyzszego jeszcze raz nalezy pokresli¢ i powtérzyé — VAT podany w ofercie nie ma
znaczenia zobowigzaniowego i podatkowego. Wykonawca wiec nie miatby zadnej potrzeby i interesu
aby ,przyznawac” sie zamawiajgcemu i innym wykonawcom, iz ,zdobyt przewage konkurencyjng’
stosujgc nizszg stawke podatkowa, skoro i tak zawsze moze zadac¢ w ofercie takiej samej ceny brutto,
podajac przy okazji w jej rozbiciu stawke wyzsza. | w ten sposdb jego obliczone na obnizenie ceny
ofertowej ,obnizenie” VAT stanie sie dla innych podmiotéw niewidoczne (tak jak np. uwzglednienie w
cenie oferty podatku akcyzowego, do ktérego réwniez odnosi sie ustawa o cenach w swojej definicii
ceny, a ktérego podania w ofertach, w odroznieniu od podatku od towardw i ustug, nigdy zwyczajowo sie
nie wymaga).

Na gruncie ustawy, oferty ,porownywalne” w sensie prawnym, to oferty, ktére mieszczg sie w granicach
dopuszczalnosci ich przyjecia zakreslonych w art. 89 ust. 1 Pzp. Natomiast poréwnywalne ceny, a wiec
ceny, ktére da sie porownaé, to po prostu w taki sam sposob wyrazone kwoty pieniezne, nalezace do tej
samej kategorii (ceny brutto) i dotyczace tego samego przedmiotu zaméwienia.

W ustawie nie zaklada sie jakiej$ absolutnej ekonomicznej poréwnywalnosci ofert w aspekcie ich
przygotowania czy ustalenia ceny. Przepisy nie narzucajg ani nie zaktadajg w jaki sposéb wykonawca
kalkulacje wiasnej ceny przeprowadzi oraz jakie elementy i ryzyka w niej uwzgledni badz pominie. Oferty
poréwnywalne, to wcale nie oferty absolutnie rowne. Réznice cenowe ofert wynikajg wiasnie z tego, iz
wykonawcy w rézny sposob kalkulujg spodziewany naktady, koszty i zyski. Oferty przewidujace rézne
kwoty na pokrycie przyszlych zobowigzan podatkowych wykonawcdw sg réwnie poréwnywalne, jak
oferty w ramach ktorych skalkulowano rézne ceny paliwa niezbednego do wykonania zaméwienia lub

innych elementdw wplywajacych na ekonomiczny wymiar zobowigzania.

Ponadto, oprécz réznic w ekonomicznych kalkulacjach cen ofertowych, juz z samego prawa wynika
znaczne zréznicowanie w sytuacji poszczegdlnych wykonawcdw determinujgcych ich sytuacje
ekonomiczng i prawng, i z tego tytulu, ksztatt i wysoko$¢ ich cen ofertowych. Oferty w postepowaniach o
udzielenie zamdéwienia publicznego mogg sklada¢ zarowno tzw. VAT-owcy, w tym korzystajacy z
roznych form opodatkowania i podmiotowych zwolnien, jak i podmioty nieprowadzace dziatalnosci
gospodarczej i nie opodatkowane VAT, organizacje typu non-profit, wykonawcy zagraniczni (réwniez
spoza terytorium Unii Europejskiej), a nawet jednostki sektora finanséw publicznych... etc. Jak wynika z
powyzszego zestawienia, sg to podmioty ponoszace rézne obcigzenia podatkowe. Nie oznacza to
jednak, iz w swietle przepiséw ustawy ich oferty beda ,nieporéwnywalne”.

Ustawa zaktada i wymaga poréwnywalnosci cenowej ofert tylko w ich jednym aspekcie — wysokosci
ceny pfaconej przez zamawiajgcego. Tego typu poréwnywalno$¢ zachodzi réwniez w stosunku do ofert
wykonawcow bedacych podatnikami VAT bez koniecznosci badania prawidtowosci wysokosci
deklarowanych przez nich zobowigzan podatkowych. Niezaleznie od tego jakg wysokos¢ VAT deklarujg
czy w rzeczywistosci uwzgledniajg w kalkulowanych przez siebie ofertach - zamawiajacy przyjmujacy i

oceniajgcy ceny brutto i tak zaptaci tylko kwoty (ceny), ktore poréwnywat. Stopien i sposéb
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uwzglednienia w sktadowych ceny, kosztow (wysokosci) VAT, przez wykonawce podajacego cene,
ktérg zada za wykonanie swiadczenia, jest po prostu jego ryzykiem — w przypadku uwzglednienia w
kalkulacji kosztéw ceny ofertowej stawki nizszej niz rzeczywiscie obowigzujaca wykonawca poniesie po
prostu wyzsze koszty VAT niz zatozyt. Ponadto, co juz wskazano wyzej, w sensie ekonomicznym
wykonawca moze w rzeczywistosci uwzgledniac realnie swoje koszty podatkowe w ramach wiasnych
cen w sposob odpowiadajacy jego interesom i kalkulacjom, a w ,strukturze wewnetrznej ceny’
uwidacznia¢ dowolne ,prawidtowe” wysokosci procentowe podatku czyli podac ,zanizong” cene netto i
podaé np. 23% stawke VAT kalkulujgc w rzeczywistosci VAT na poziomie 8 % (co poza przypadkiem
sprawdzania ofert pod katem razaco niskiej ceny pozostaje dla zamawiajacego nieweryfikowalne). Tym
samym to rzeczywisty poziom kosztow uwzgledniony przez wykonawce w ofercie oraz sposéb realizacji
jego celdw przez stosowng polityke cenowa, wplywa na ostateczng wysokos¢ ceny, doprowadzi¢ moze
do jej obnizenia i tym samym ,moze warunkowa¢ uzyskanie zamoéwienia’, a nie deklaratoryjne

wskazywanie jakichkolwiek stawek podatkowych w ofercie.

Odnosnie powyzszego mozna powotaé rozwazania Izby zawarte w wyroku z dnia 5 listopada 2010,
sygn. akt: KIO 2326/10: ,,Uwzglednienie w cenie prawidtowej stawki podatku VAT pozostaje ryzykiem
wykonawcy. Sposob kalkulacji ceny i zabezpieczenie sie przed ryzykami, ktére mogg pojawic sie przy
prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej jest decyzja kazdego z wykonawcow, w szczegolnosci biorgc
pod uwage zorganizowany i profesjonalny charakter prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, przy czym ,Nalezyta staranno$¢ dtuznika okreSlana przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru prowadzonej dziafalnoSci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje
takZze znajomosc obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej
dziafalnosci” (vide: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt: A Ca
1018/05 niepubl). [...] Zamawiajgcy nie poréwnuje pomiedzy sobg elementéw, ktore wykonawcy wzigli
pod uwage kalkulujgc wynagrodzenie i oferujgc realizacje umowy za okreslong cene, lecz cene oferfowg

stanowigca element oswiadczenia woli wykonawcy.”

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz oferty z odmiennie skalkulowang ceng brutto, poki dotyczg
tego samego zakresu zamowienia (czyli s zgodne z SIWZ), sg jak najbardziej ekonomicznie i
matematycznie poréwnywalne (jedne zawierajg cene nizsza, a inne wyzszg — do tego sprowadza sie w
istocie poréwnywalnos¢ ofert). O ich nieporéwnywalnosci decyduje dopiero stwierdzenie bledu w
obliczeniu ceny stanowigcego podstawe do odrzucenia oferty — oferty podlegajace odrzuceniu

rzeczywiscie sg ofertami, ktére nie moga zosta¢ poréwnane z innymi w ramach danego postepowania.

Potwierdzeniem tezy o zaktadanej przez ustawodawce poréwnywalnosci ofert jako kwot, ktére wyda na
sfinansowanie zamoéwienia zamawiajacy, a nie porownywania ,oblicze” cenowych wykonawcow, jest
regulacja art. 91 ust. 3a ustawy (jezeli ztozono oferte, kitdrej wybdr prowadzitby do powstania obowigzku

podatkowego zamawiajacego zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug w zakresie
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dotyczacym wewnatrzwspdlnotowego nabycia towaréw, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza
do przedstawionej w niej ceny podatek od towardw i ustug, kidry miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z
obowigzujacymi przepisami). Tylko w tym miejscu ustawodawca oddzielnie przewidziat i wyraznie
wyspecyfikowat sytuacje, w ktérej na zamawiajacym ciazy obowigzek obliczenia podatku VAT, ktory
bedzie musiat zaptaci€, a wiec uczynit to w odniesieniu do sytuacji bezposrednio dotyczacej zobowigzan
podatkowych zamawiajgcego. Wydatkiem, ktdry zamawiajacy zaptaci z tytutu takiego ,nabycia” stanowi¢
bedzie nie tylko cena, ktdrg bedzie zobowiazany zaptaé wykonawcy, ale réwniez obowigzek podatkowy
z tym zwigzany. Wskazany obowigzek doliczenia stosownego podatku w trakcie oceny ofert wynika tu
wiasnie z zatozenia poréwnywania (i poréwnywalnosci) cen rozumianych jako wysoko$¢ sum, ktérg za
dane zamowienie zamawiajacy przewiduje, Zze zaptaci. Zamawiajacy ma wiec wybrac oferte z takg cena,
ktéra sprawi, ze zaptaci najmnigj (czy to tylko sprzedawcy, czy tez sprzedawcy i fiskusowi). W innych
przypadkach niz opisany w ww. przepisie, naleznego podatku od towaréw i ustug, niejako za
wykonawcdw, inaczej niz w cenie ofert, zamawiajacy placit nie bedzie

Tym samym obowigzek prawidtowego ustalenia stawki VAT przez zamawiajgcego w przypadku
opisanym hipoteza art. 91 ust. 3a Pzp, jako de facto okreslenie przewidywanych zobowigzan wiasnych
zamawiajgcego, dodatkowo rzutujgcych na wysokos$¢ kwot poréwnywanych w ramach oceny ofert
(porownywalnos¢ ofert), nie ma i nie wykazuje zadnego podobiehstwa czy zwigzku, z sytuacjg
weryfikacji prawidlowosci zobowigzan podatkowych wykonawcow, ktdre z kolei (co byto wykazywane

wyzej) dla poréwnywalnosci ofert, nie majg Zzadnego znaczenia.

Na marginesie mozna wskaza, iz przyjecie jakiegokolwiek rozumienia bledu w obliczeniu ceny jako
btednej stawki VAT podanej w ofercie (zarowno ktoregokolwiek rozumienia z wyzej opisanych, jak i
innych, ktérych skiad orzekajacy Izby nie jest w stanie opisaC i rozpoznac), nie usuwa szeregu
negatywnych  konsekwencji  systemowych  zwigzanych  z  przenoszeniem regulacji
administracyjnoprawnych w sfere stosunkéw zobowigzaniowych prawa cywilnego, ktérego zamoéwienia
publiczne sg czescig — jako umowy pomigdzy zamawiajacymi a wykonawcami (art. 2 ust. 13 i art. 14
Pzp). Ponadto prowadzi do szeregu praktycznych probleméw zwigzanych z prawidtowym
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia, zwigzanych z obiektywng komplikacjg
przepisdw podatkowych, ktorych prawidiowe stosowanie czesto przekracza mozliwosci i kompetencje
zamawiajacych.

Konsekwencjg zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy do weryfikacji stawek VAT w ofertach jest
mozliwos¢ wydawania i funkcjonowania w systemie stosowania prawa wzajemnie sprzecznych
rozstrzygnie¢ dotyczacych tego samego stanu faktycznego. Mianowicie rozstrzygniecia takie zapadac
mogg w ramach dwoch rozdzielnych i niezaleznych od siebie systemow orzekania — cywilnym i
administracyjnym. Z jednej strony bedg to decyzje zamawiajacych odnosnie prawidtowosci stawki

podatkowej zapadajace w trakcie oceny ofert i nastepujace po nich wyroki KIO i sgdéw okregowych, a z
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drugiej orzeczenia organow kontroli skarbowej oraz sgddéw administracyjnych dotyczace zobowigzan
podatkowych wykonawcow realizujgcych zamowienia. MoZliwosS¢ zaistnienia tego typu sytuacji nalezy
uznaé za trudng do pogodzenia z postulatem racjonalnosci i spéjnosci sytemu egzekucji prawa.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ tu mozna, na konieczno$¢ rozstrzygania przez zamawiajacego o
prawidtowosci zastosowanej stawki podatkowej, nawet gdy wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia dysponujg i powolujg sie na sprzeczne interpretacie wiasciwych i
kompetentnych w sprawie organéw podatkowych (w praktyce obrotu nie sg to wcale sytuacje rzadkie).
Zamawiajgcy w takim przypadku nie jest adresatem dyspozycji przepisu art. 14b § 2 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60, z p6zn. zm.) i nie jest zwigzany
stanowiskiem zawartym w indywidualnej interpretacji podatkowej, o kitérej mowa w art. 14 a-d
przywotanej ustawy. Konsekwentnie, biorac pod uwage, iz w identycznym stanie faktycznym, tj. w
odniesieniu do tego samego przedmiotu opodatkowania, dwie odmienne stawki VAT nie mogg by¢
jednoczesnie uznane za prawidlowe, to w przypadku gdy takie rézne stawki wystapig w jednym
postepowaniu, a konkurujgcy o zamoéwienie wykonawcy stosujg sie w tym zakresie do wydanych przez
wiasciwe organy indywidualnych interpretacji podatkowych, oferta jednego z nich zostanie uznana za
podlegajaca odrzuceniu (zawierajaca stawke bledng). Zamawiajacy, nawet wobec znacznej komplikacii
stanu faktycznego utrudniajgcego prawidlowg identyfikacie przedmiotu opodatkowania, a takze
obiektywne trudnosci w dostosowaniu do tego typu stanu faktycznego adekwatnych, réwnie
skomplikowanych regulacji podatkowych, zmuszony bedzie zadecydowac, ktéra z przedtozonych mu
przez wykonawcow indywidualnych interpretacji podatkowych jest nieprawidiowa i odrzuci¢ opierajaca
sie na niej oferte. Paradoksalnie wiec, wykonawca uzyskujac interpretacije podatkowa, przygotowujac
oferte oraz planujgc rozliczenie podatku wedtug stawek potwierdzonych w ww. interpretacji jako
prawidtowe, czyli bedac zabezpieczonym przed negatywnymi konsekwencjami zastosowania
przyjmowanych i rozliczanych przez niego stawek podatkowych w zakresie ewentualnej
odpowiedzialnosci kamoskarbowej (art. 14c Ordynacji podatkowej), nie ma zadnych gwarancji co do
ewentualnego braku odrzucenia jego oferty. W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, indywidualne
interpretacje podatkowe uzyskiwane przez wykonawcdow, stanowi¢ mogg dla zamawiajacego jedynie
wskazowke, co do sposobu interpretacji i stosowania okreslonych przepiséw podatkowych, a ich
rozstrzygniecia i uzasadnienia oddziatywa¢ nan jedynie poprzez zawartg tam argumentacje i autorytet
organow podatkowych, ktore je wydaja. W kazdym przypadku zamawiajacy bedzie mogt inaczej ocenic¢
znaczenie adekwatnych przepisow i odrzuci¢ oferte podajacq stawke VAT, ktérg wiasciwe organy
podatkowe uznajg za prawidiowa.

Réwniez organy orzekajace (KIO, sady okregowe) w sprawie prawidtowosci decyzji zamawiajacego
dotyczacej odrzucenia lub zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu na podang stawke VAT mogg w
przedmiocie prawidtowosci stawki podatku od towaréw i ustug zajgé stanowisko odmienne od

wyrazonego uprzednio stanowiska organdéw podatkowych. W szczegdlnosci zadecydowac o odmiennej
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interpretacji przepisow podatkowych w sytuacji, gdy kazdy z wykonawcow sktadajacych oferty
zawierajace rozne stawki VAT dysponuje stosowng, wydang na jego wniosek i dotyczaca danego

przedmiotu zamdwienia indywidualng interpretacjg podatkowa.

NiemoZliwe jest w takiej sytuacji sprowadzanie kwestii wiadciwej stawki podatku do spraw dowodowych,
np. przez uznanie, ze w swietle réwnowaznych dowodéw zadna ze stron nie udowodnita, ktéra z
podanych w ofertach stawek VAT jest prawidlowa. Indywidualne interpretacie podatkowe nie sg
dowodami na okolicznosé, ktéra ze stawek podatku od towardw i ustug jest w przypadku danego
przedmiotu opodatkowania wiasciwa. Dokumenty tego typu dowodzg jedynie w jaki sposéb dany organ,
w okreslonej sprawie zinterpretowat wiasciwe przepisy prawa oraz ocenit warunkujgce ich zastosowanie

okolicznosci faktyczne podane przez wnioskujgcego o wydanie interpretacji.

Stawka podatku VAT nie wynika z jakichkolwiek decyzji organdéw podatkowych (a szczegdlnie
indywidualnych interpretacji podatkowych), ktdre w tym przedmiocie konstytutywne nie sa, ale z
adekwatnych, ustanawiajgcych jg przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug oraz powigzanych
przepisow wykonawczych. Ujmujac to bardziej lapidarnie: stawka podatku to norma prawna, zawsze
taka sama dla tego samego stanu faktycznego (nie ma dwdch réznych i jednoczesnie prawidiowych
stawek VAT dotyczacych tego samego przedmiotu opodatkowania, za wyjatkiem sytuacji wyjatkowych,
przewidywanych w przepisach). Natomiast kontrowersje przy jej ustaleniu nie wynikajg przewaznie z
niemozliwosci ustalenia danego stanu faktycznego, ale powodowane sg znacza komplikacjg przepisow
podatkowych i zwigzanymi z tym trudnosciami z kwallifikacjg zastanego stanu faktycznego w ich $wietle.
Nalezy przy tym zaznaczyé, iz wiekszo$¢ sporéw z tym zwigzanych wcale nie dotyczy zastosowania
takiej czy innej stawki podatku do catosciowo, tatwo identyfikowalnego asortymentu czy przedmiotu
zamowienia, ale ogniskuje sie wokot szeregu drobnych i skomplikowanych zagadnien statystyczno-
prawnych, zwigzanych z kwalifikacja danej dostawy czy ustugi, a przewaznie ich czesci lub szczegdine;
konfiguraciji, warunkujacych przyjecie prawidtowej wysokosci opodatkowania.

W takiej sytuacji, twierdzenie o dowodzeniu prawidlowosci stawki podatku VAT przez przediozenie
stosownej interpretacji indywidualnej lub decyzji ustalajacej domiar podatku w podobnej sprawie moze
by¢ uznane jedynie za skrét myslowy. Dowodzi sie okolicznosci faktycznych, a nie przepiséw prawa. W
przypadku gdy okolicznosci faktyczne danej sprawy zostaty ustalone, obowigzkiem organu stosujgcego
prawo jest dostosowanie odpowiedniej normy prawnej do danego stanu faktycznego w mysl zasady iura
novit curia. W sytuacji gdy zadne szczegdlne przepisy nie przewidujg zwigzania organu stosujgcego
prawo ustaleniami zapadlymi w toku innych postepowan sgdowych lub administracyjnych, orzeczenia
innych organdw stosujacych prawo mogg stanowi¢ jednie wskazéwke i wytyczng, co do sposobu
interpretaciji i stosowania prawa, nie stanowig jednak zadnych ,dowodow” tego jaka norma prawna w

danej sytuacji znajduje zastosowanie.

Sprzecznosci w ustaleniach wiasciwych stawek VAT moga wystepowaé rowniez niejako ,w drugg

strong”, tzn. organy skarbowe dokonujgce kontroli zobowigzan podatkowych wykonawcy w trakcie
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realizacji zamdwienia mogg stwierdzi¢ prawidlowos$¢ innej stawki podatkowej niz zweryfikowana
uprzednio, na etapie sktadania i oceny ofert, przez zamawiajgcego, 1zbe i sady okregowe. W praktyce
obrotu wystepowaty np. sytuacje, w ktérych zamawiajacy odrzucit oferte wykonawcy zawierajgcq stawke
podstawowg (zawierajgca przy tym nizszg cene) i wybrat oferte ze stawkg preferencyjng, a nastepnie
wiasciwy urzad skarbowy, w trakcie realizacji zamowienia, po wystawieniu faktury i dokonaniu ptatnosci,
natozyt na wykonawce stosowny domiar podatkowy podnoszacy podatek do stawki podstawowej. Tak
wiec zamawiajacy ha dalszych etapach realizacji zamowienia i jego rozliczania przyjmowat juz faktury z
uwidoczniong stawkg VAT, takg jak ta, ktora postuzyta mu do eliminacji innej oferty jako zawierajacej
btad w obliczeniu ceny. Doda¢ tu mozna, iz zwtaszcza przy zlozonych przedmiotach zamodwienia,
zamawiajgcy notorycznie popetiajg bledy w przedmiocie identyfikacji wlasciwej stawki VAT i tym
samym odrzucajg oferty zawierajace stawki prawidtowe. Czesto réwniez odrzucane sg oferty
wykonawcow, ktorzy przewidzieli stawki wyzsze niz prawidlowe, chociazby ceny ich ofert pozostawaty
najkorzystniejsze, a ich podatkowe bledy byty niewielkie (np. blad we wskazanej stawce dotyczy jedynie
niewielkiej czesci przedmiotu zamdwienia, typu: poszerzenie okna przy dostawie i montazu tomografu,

wykonanie opaski wykraczajacej poza obreb budynku, etc...)

Bardzo czesto wystepuja rowniez sytuacje, gdy w ofertach weryfikowana byla i egzekwowana stawka
podatku VAT wynikajgca z aktualnie obowigzujacych przepisow, gdy ekonomicznie nalezato juz
Lobliczy¢” cene wedlug stawki innej, tj. przyja¢ stawke takg jaka bedzie ,ptacona” w trakcie realizacji
zamowienia, a przynajmniej w kalkulacji cenowej uwzgledni¢ prawdopodobienstwo jej podniesienia.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz na wysokos¢ opodatkowania, tj. zastosowania wtasciwej stawki podatku
wplywajg nie tylko zmiany ustawowe zasadniczo zmieniajgce zakresy czynnosci opodatkowanych czy
sam rodzaj stawek. Zmiany takie przewaznie dokonywane sg przez permanentne nowelizacje
przepisow wykonawczych do ustawy o podatku od towardw i uslug oraz zmiany klasyfikacji
statystycznych. Przepisy te zmieniajg sie srednio kilkadziesiat razy w ciggu roku i mozna zaryzykowac

twierdzenie, ze szczegdlnie wielkie i Ztozone zamdwienia zawsze w jakims$ stopniu beda nimi dotkniete.

Przyktadu dostarcza tu m.in. stan faktyczny opisany w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 10
grudnia 2009 r. (Sygn. akt. Il Ca 797/09), gdzie zmawiajacy najpierw odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 Pzp najtarnszego wykonawce robdt, ktory podat w ofercie stawke VAT 22%, wybrat wykonawce
drozszego (uwzgledniajgcego stawke 7%), a nastepnie po nowelizacji przepisow podnoszacych stawke
opodatkowania dla danego przedmiotu na 22% usitowat podnies¢ (aneksowac) cene umowng o

odpowiednig réznice stawek (czemu Sad Okregowy w swoim wyroku sie przeciwstawit).

Niewatpliwie ciekawym przykladem i przyczynkiem dla opisania znaczenia VAT podawanego w ofercie i
kwalifikacji btedow z tym zwigzanych, jest poruszona juz kwestia, czy w ramach weryfikacji powyzszego,
nalezy za prawidtowe przyjmowaé stawki obowigzujace w dniu sktadania ofert czy stawki, ktére bedg
stosowane w trakcie realizacji zamdwienia (przypadek zmiany przepisow i odtozenia w czasie ich

wejscia w zycie).
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Mianowicie przyjecie, iz prawidtowa jest stawka podatku VAT obowigzujaca w chwili sktadania ofert
niezaleznie od tego jaka stawka podatkowa stosowana bedzie i rozliczana w trakcie realizacii
zamowienia, obrazuje, iz zamawiajgcy w takim przypadku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 majg
obowigzek weryfikowania i egzekwowania nominalnych informaciji i deklaracji wykonawcy w przedmiocie
obowigzujacej aktualnie stawki podatkowej, a nie weryfikacji jakichkolwiek realnych obliczen i kalkulacji
ceny, w ktorej wykonawcy uwzgledniajg koszty jakie poniosg w zwigzku z jej uzyskaniem.

Natomiast stanowisko, wedtug ktdrego prawidtowe w swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz egzekwowane
na podstawie tego przepisu, jest przyjecie w ofercie i obliczenie ceny wedlug stawek, ktdre
obowigzywaly bedg w trakcie realizacji zamdwienia, obarczone jest np. wadami typu: konieczno$¢
stosowania i egzekwowania nie obowigzujgcych jeszcze przepisow; niepewnos¢, co do ich
rzeczywistego przysztego obowigzywania wystepujaca na kazdym etapie procesu legislacyjnego, a
nawet w okresie vacatio legis; hipostazowanie i przesgdzanie na temat ,cenotworczych” elementéw
wynagrodzenia jako idealnie obowigzujgcych w calym okresie realizacji zaméwienia wedlug przyjetych

nie wiadomo na jakiej podstawie zatozen... etc.

Pozostawiajgc powyzszg kwestie nierozstrzygnieta, wskazaé mozna, iz niewatpliwie znacznym
uproszczeniem oraz utatwieniem dla zamawiajgcych i wykonawcow — utatwieniem prowadzenia
postepowan i oceny ofert, a z drugiej strony utatwieniem ubiegania sie o udzielenie zamowienia — byloby
przyjecie, ze bledna stawka podatku VAT podana w ofercie, w ogole nie stanowi btedu w obliczeniu
ceny, o ktérym mowa art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w jakimkolwiek rozumieniu. Powyzsze dodatkowo

skutkowatoby osiggnieciem wiekszej spojnosci sytemu prawnego i orzecznictwa.

Skoro jednak Sad Najwyzszy w ww. uchwatach z dnia 20 pazdziemika 2012 r. stangt na stanowisku
odmiennym, konieczne jest badanie prawidtowosci stawek podatku od towardw i ustug podawanych w
ofertach. Jednakze takiemu badaniu i jego wynikom, nalezy nadawa¢ mozliwe najbardziej racjonalny
wymiar i znacznie. Np. nie do pogodzenia z racjonalnoscig ustawodawcy, w kolejnych nowelizacjach
dazacego do odformalizowania oceny ofert i ich odrzucania na podstawie drobnych bledéw, a takze
postulatem celowego stosowania i interpretowania prawa, bytoby dopuszczanie do sytuacji, w ktérych,
dla przyktadu, najkorzystniejsze, realne i rzetelnie skalkulowane oferty, odrzucane byty z powodu btedow
nieistotnych i znikomych.

Przy okazji postulowa¢ mozna, aby zamawiajacy zrezygnowali ze zwyczajowo zgdanego w
specyfikacjach istotnych warunkéw zamowienia, zadania rozbijania cen podawanych w ofertach na

kwoty netto i brutto. W ofercie w zupetnosci wystarczy im tylko jedna cena.

Tak tez w przypadku rozpatrywanego odwotania Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita bledu w
obliczeniu ceny w ofercie Skanska S.A., w zwigzku z przyjeciem przez tego wykonawce jako wiasciwych

do niniejszego przedmiotu zamdwienia dwéch stawek VAT: 823 %.
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Wykonawca zgodnie z wymaganiami SIWZ podat w swojej ofercie cene netto, brutto i kwote VAT bez
rozbijania jej na poszczegolne stawki i wskazywania, ktdrych czesci dotycza.

W odwotaniu nie wskazano konkretnie i nie wykazano, do ktdrych elementéw oferty, jakie stawki
podatku wybrany wykonawca rzeczywiscie zastosowat (w kosztorysie ofertowym nie ma pozycji
.Dostawa i montaz sprzetu medycznego®’, sg natomiast tabele oznaczone jako ,Wyposazenie
pomieszczen”). W szczegdlnodci w odwolaniu w ogdle nie bylo zarzutdbw dotyczacych paneli
nadiézkowych, a faktu zastosowania stawki VAT do instalacji gazéw medycznych odwotujacy nie

udowodnit.

Natomiast godnie z art. 197 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, kidre nie byty zawarte
w odwotaniu. Zarzut odwotania sformutowano zas w ten sposoéb, iz wskazano, ze blad w ofercie
Skanska polega na zastosowaniu stawek rozbitych, {j. innych niz podstawowa, zamiast stawki 23%,

ktéra winna zosta¢ zastosowana do catosci przedmiotu zamdwienia jako $wiadczenia kompleksowego.

Izba oddalita tak postawiony zarzut odwotania jako niezasadny — odnosnie przedmiotowego zamdwienia
moZzliwe i dopuszczalne jest zastosowanie (do jego roéznych czesci) réznych stawek VAT, co m.in.
uczynita Skanska S.A. Zastosowanie stawki obnizonej jest w szczegdlnosci wiasciwe dla prac
dotyczacych zagospodarowania zieleni sklasyfikowanych w poz. PKWiU nr 81.30.10.0 jako ,Ustugi
zwigzane z zagospodarowaniem terenéw zielonych”, zgodnie z poz. rr 176 zalgcznika nr 3 ustawy o
podatku od towaréw i ustug objete sg 8% stawkg podatkowa. Samo powyzsze przesgdza o
niezasadnosci zarzutu zaniechania odrzucenia oferty, w ktdrej nie zastosowano wytgcznie stawki

podstawowe;.

Natomiast generalna argumentacja odwotujgcego dotyczaca koniecznosci opodatkowania catosci
przedmiotu zamowienia wediug stawki wiasciwej dla dominujgcych w tym zamdwieniu robdt, jest
nietrafna w swietle zawartego w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 czerwca 2011 r. Naczelnego Sadu
Administracyjnego (sygn. akt | FSK 958/10), wskazania, iz ,traktowanie odrebnych swiadczen jako
jednego swiadczenia ztozonego ma charakter wyjatkowy, stanowigcy odstepstwo od zasady odrebnego
opodatkowania kazdego swiadczenia wedtug wiasciwej dla niego stawki podatku”. Podobnie wskazano
rowniez w uzasadnieniu wyroku NSA z dnia 1 czerwca 2011 r. (sygn. akt | FSK 869/10): ,taczac
poszczegolne dostawy czy swiadczone ustugi w jedno swiadczenie nie mozna zapominac, ze zasadg
ustawowg jest oddzielnos¢ i samodzielno$¢ poszczegdinych dostaw czy swiadczonych ustug.
Rozpoznawanie odrebnych swiadczen jako jednego kompleksowego $wiadczenia ma wiec charakter
wyjatkowy.”

W zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, iz oferta Skanska S.A. w takiej postaci jak zostata
przedstawiona, jak tez w Swietle sposobu w jaki zostata w odwotaniu zakwestionowana, jest prawidtowa
w zakresie podania sposobu obliczenia ceny.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz na rozprawie przystepujgcy oswiadczyt, Ze rowniez w przypadku

zastosowania stawki VAT 23% do catosci przedmiotu zamdwienia, cene ofertowg (brutto) obliczytby na
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tym samym poziomie — zaoferowatby takg sama cene. Nie sposéb wiec w tym przypadku stwierdzic¢, na
czym miatby polegac tu btad w obliczeniu ceny. Tym bardziej, iz w zwigzku ze wskazywang przez
odwolujgcego znikomoscig czesci zamdwienia, ktére miatyby zostaé objete stawka obnizong, powyzsze

stanowisko przystepujacego jest wiarygodne.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wyniku sprawy
oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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