Sygn. akt: KIO 2194/10

WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Ronikier — Dolanska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 8 pazdziernika 2010 r. przez Warbud S.A z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital im Stanistawa Leszczyniskiego
z siedziba w Katowicach

przy udziale uczestnika postepowania — wykonawcy Condite sp. z 0.0. z siedzibg w
Kielcach, ktory zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie i nakazuje
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Warbud S.A z siedzibg w
Warszawie oraz zasadza od Warbud S.A z siedzibg w Warszawie na rzecz Szpitala im.
Stanistawa Leszczynskiego z siedzibg w Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
zamawiajgcego poniesie z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie

Szpital im. Stanistawa Leszczynskiego z siedzibg przy ul. Raciborskiej 26, 40-074
Katowice zwany dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.)
zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie w celu zawarcia umowy na realizacje projektu pn. ,,Rozbudowa kompleksu
Szpitala im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach w celu utworzenia Centralnej Izby
Przyjec¢ oraz dostosowania oddziatéw t6zkowych do wymogow prava’.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia wszczeto dnia 20 sierpnia 2010 r.
zamieszczajgc ogtoszenie 0 zamowieniu na stronie internetowej zamawiajgcego oraz w jego
siedzibie (pkt 7 druku ZP-1). Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 sierpnia 2010 r. pod numerem 2010/S 161 - 248396.

Pismem z dnia 29 wrze$nia 2010 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce Warbud
S.A z siedzibg przy Al. Jerozolimskich 162 A, 02-342 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”)



0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Condite sp. z 0.0. z siedzibg
przy ul. Piotrowskiej 12, 25-510 Kielce.

Dnia 8 pazdziernika 2010 r. odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesowi Izby (wptyw
bezposredni potwierdzony prezentatg). Kopie odwotania przekazat zamawiajgcemu tego
samego dnia. Odwotanie zostato ztozone wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
zaniechania odrzucenia oferty Condite sp. z 0.0. Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1i 3 ustawy, art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 2i 6 Pzp oraz
przepisy przywotane w tre$ci odwotania zgdajac:

- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Condite sp.
z 0.0,

- odrzucenia oferty Condite sp. z 0.0.,

- dokonania ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Uzasadniajgc podniesione w odwotaniu zarzuty odwotujgcy argumentowat, iz podjete
przez Zamawiajgcego czynno$ci sg btedne i winny zosta¢ zmienione. Stwierdzit, iz oferta
zlozona przez Condite sp. z 0.0. po pierwsze - zawiera btgd w obliczeniu ceny, po wtére -
jest sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkoéw zamoéwienia (dalej ,,siwz”) w zakresie
dotyczgcym harmonogramu rzeczowo-finansowego, rodzgcego zobowigzania
zamawiajgcego wobec wykonawcy z tytutu realizacji zamowienia objetego dotacjg zgodnie z
umowg z dnia 1 marca 2010r. Przedmiotowy harmonogram rzeczowo — finansowy w trzecim
roku realizacji przedmiotu zaméwienia zawiera kwoty wyzsze niz przystugujgca
zamawiajgcemu czes¢ dotacji przyznanej na ten rok. Tym samym dokonat wyboru oferty,
ktéra powinna by¢ odrzucona, a jednocze$nie drozszej od oferty o najnizszej, prawidtowo
obliczonej cenie, a wiec od oferty, ktéra winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu, odwotujgcy przywotat pkt V siwz, zgodnie z
ktérym ,harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji przedmiotu zamoéwienia winien by¢
dostosowany do warunkéw dotacji Wojewbdztwa Slgskiego dla Szpitala im. Stanistawa
Leszczynskiego w Katowicach (umowa dotacji - Zatgcznik nr 14 do siwz), wten sposob, ze
wysokos$c¢ zobowigzart Zamawiajgcego wobec Wykonawcy z tytutu realizacji zadan objetych
dotacjg w kazdym roku realizacji przedmiotu zamowienia nie przekroczy cze$ci dotacji
przyznanej na dany rok”. Dodat, iz umowa dotacji z 1 marca 2010r. stanowi, ze zamawiajgcy
otrzyma dotacje nie wyzszg niz odpowiednio, w roku 2010 — 6 710 000 zt, w roku 2011 —

16 594 000 zt, oraz w roku 2012 — 1 963 000 zt. Ponadto umowa ta zawiera zatgcznik
wyszczegdlniajgcy roboty na ktére przeznaczona moze by¢ dotacja, ich warto$¢ i rok
finansowania. Dokonujgc natomiast analizy harmonogramu rzeczowo-finansowego
stanowigcego czes¢ oferty Condite sp. z 0.0. (zatgcznik o nazwie: Harmonogram pfatnosci
za realizacje poszczegodlnych fragmentdéw przedmiotu zaméwienia), odwoltujacy stwierdzit, iz
w roku 2012 zobowigzanie zamawiajacego wzgledem tego wykonawcy miatoby wynosi¢ az
2 108 060,84 zt. Wartos¢ ta stanowi sume tylko tych pozycji zamoéwienia, ktdre objete sg
dotacja w roku 2012 r. Podkreslit, iz procz tych kosztow w 2012 r. zamawiajgcy zobowigzany
bylby ponies¢ jeszcze wieksze wydatki na sfinansowanie zamowienia. Biorgc pod uwage
treS¢ umowy dotaciji, ktéra stanowi o maksymalnych i niezmiennych warto$ciach dotacji w
danym roku oraz majgc na uwadze pkt V siwz, wskazal, iz tres¢ oferty Condite sp. z 0.0. jest
sprzeczna z siwz, a wiec winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. | pkt 2 ustawy,
gdyz stawiajgc w tresci siwz okreslone warunki dotyczace realizacji finansowania
zamébwienia, zamawiajgcy zobowigzany jest konsekwentnie stosowac sie do tych warunkéw.
Odstepujgc od stosowania, w szczegdlnosci na korzys¢ tylko jednego wykonawcy,
warunkow, ktére zamawiajgcy sam okreslit, zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia zasady
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uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wszystkich wykonawco6w oraz niezmiennosci
warunkéw postepowania.

Ustosunkowujac sie do drugiego z zarzutéw odwotujgcy podkreslit, iz bezspornym
jest, ze wykonawca Condite sp. z 0.0. w celu obliczenia ceny zastosowat dwie stawki
podatku od towardw i ustug (VAT). Wykonawca nie wskazuje jakg czes¢ zamowienia objat



stawka 7%, a jaka stawkg 22%. Argumentowat, iz przedmiotem zaméwienia sg roboty
budowlane. Projekt umowy zawarty w siwz nie zawiera Zadnego rozgraniczenia pomiedzy
poszczegdinymi elementami sktadajgcymi sie na jej przedmiot. Wynagrodzenie zostato
okres$lone jako ryczattowe, tgczne za caty przedmiot zaméwienia. Tak uregulowana cena nie
daje zadnych podstaw dla podziatu przedmiotu umowy na elementy, a nastepnie objecie ich
rozng stawkg podatku. Podnidst, iz stan faktyczny zaméwienia i przysztej umowy nie daje
podstaw dla stosowania réznych stawek podatku od towarow i ustug dla przedmiotowego
zamobwienia. Zgodnie z przepisami ustawy o VAT, dla takich ustug jak opisane powyzej
stosuje sie stawke wiasciwg dla robot budowlanych, a wigc bezwzglednie stawke 22%.
Zastosowanie jakiejkolwiek innej stawki podatku musi zosta¢ uznane za niewtasciwe.
Przyjecie koncepcji proponowanej przez Condite sp. z 0.0. prowadzi do absurdalnej sytuaciji,
w ktorej ztozone zamdwienie takie jak budowa szpitala, winno by¢ rozcztonkowane na
czynniki pierwsze, poczgwszy od zakupu gwozdzi, montaz urzgdzen, najem sprzetu,
poprzez positki regeneracyjne do ustug ksiegowych i zastosowanie dla tych towardw i ustug
odpowiednich, odrebnych stawek podatku. Zwazywszy, ze Zamawiajacy jest jednostkg
budzetowg zobowigzany bedzie wydatkowac cene uwzgledniajgcg nalezny podatek VAT.
Odwotujgcy w konsekwenciji wskazat, iz zwazywszy, ze podatek VAT w ofercie Condite sp. z
0.0. zostat obliczony btednie, takze btednie zostata obliczona cena oferty tego wykonawcy,
co powinno skutkowaé odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.6 ustawy.

Z ostroznosci zwrécit uwage, ze nawet jesli przyjaé, iz wykonawca Condite sp. z o.0.
pomylit sie okreslajgc mnoznik ceny netto dla stawki podatku VAT, cena tego wykonawcy
pomnozona przez wiasciwg stawke podatku tj. 22%, jest wyzsza od ceny oferowanej przez
odwotujgcego i wynosi 23 558 674,70 zi, przy cenie odwotujgcego 23 543 240,67 zt. Zatem
nawet jezeli zamawiajgcy dokonatby poprawy ceny tego wykonawcy w trybie art. 87 ust.2
ustawy, zobowigzany jest uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty odwotujacego i dokonac
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec oferty odwotujgcego.

W dniu 11 pazdziernika 2010 r. (wptyw bezposredni do Prezesa Izby - prezentata)
wykonawca Condite sp. z 0.0. (dalej ,przystepujgcy”’) — w odpowiedzi na wezwanie do
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wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym przekazanym przez zamawiajgcego w dniu 8
pazdziernika 2010 r. — zgtosit Prezesowi Izby przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

Na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2010 r. strony oraz przystepujacy potrzymali
swoje stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacje przedmiotowego
postepowania, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowisko stron

oraz przystepujacego ztozone podczas rozprawy, Izba za podstawe rozstrzygniecia
przyjeta nastepujace ustalenia faktyczne:

Zamawiajacy prowadzi postegpowanie w celu udzielenia zamédwienia na realizacje
projektu pn. ,Rozbudowa kompleksu Szpitala im. Stanistawa Leszczynskiego w Katowicach
wcelu utworzenia Centralnej Izby Przyjec¢ oraz dostosowania oddziatéw t6zkowych do
wymogow prava’.

Termin realizacji zamowienia mija w dniu 31 pazdziernika 2012 r., ,przy czym
wykonawca musi dostosowac harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji przedmiotu
zamowienia do warunkéw udzielenia dotacji Wojewbdztwa Slaskiego (...) wten sposéb, ze
wysokos$c zobowigzar Zamawiajgcego wobec Wykonawcy z tytutu realizacji zadan objetych
dotacjg w kazdym roku realizacji przedmiotu zamdwienia nie przekroczy czesci dotacji
przyznanej za dany rok” (pkt V siwz, k. 2). Umowa dotacji z dnia 1 marca 2010 r. stanowi
zatgcznik nr 14 do siwz. Datacja celowa ma by¢ przekazywana w wysokosci: 2010 r. -

6 710 000 zt, 2011 r. — 16 594 000 zt, 2010 r. — 1 963 000 zt (§ 1 ust. 1 umowy dotac;ji). Dalej
zostato postanowione, iz zatgcznik nr 1 do umowy dotacji stanowi harmonogram rzeczowo —
finansowy, a wszelkie w nim zmiany w zakresie planowanych kwot dotyczacych
poszczegdinych elementoéw realizowanych robét lub dostaw przekraczajgce 20 % wartosci



ustalonej przy zawieraniu umowy wymagajg zgody Wojewddztwa Slaskiego (§ 1 ust. 3i 4
umowy dotacji). Z harmonogramu wynikajg kwoty dotacji na poszczegolne lata (od | kwartatu
2010 r. do Il kwartatu 2012 r.) z podziatem na poszczego6ine elementy wyposazenia i robot
budowlano — montazowych. Harmonogram finansowania zamoéwienia ma by¢ przekazany
niezwiocznie po rozstrzygniecia postepowania na udzielnie zamdwienia do Wojewodztwa
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Slagskiego, w ktorym zostanie podana ostateczna warto$é dotowanego zadania z elementami
stanowigcymi podstawe do rozliczenia czesciowego i ostatecznego w okreslonych terminach
(§ 3 ust. 1 umowy dotaciji).

Wsrdd dokumentow, ktdre wykonawcy zobowigzani byli zataczy¢ do oferty
(stanowigcych jej integralng cze$¢) zamawiajgcy wymienit w pkt. VIIl.1.1 siwz harmonogram
ptatnosci za realizacje poszczegoélnych fragmentéw przedmiotu zamoéwienia — wzér stanowi
zatgcznik nr 3 do siwz (k. 5 siwz). Wskazane w nim zostaty poszczegolne roboty budowlano-
montazowe oraz wyposazenie (kolumna 2) wraz ze wskazaniem w kolumnie pn. ,terminy
przekazania dotacji UM” (kolumna 6) w niektorych wierszach lat 2010 lub 2011 lub 2012.
Wykonawca miat wypetni¢ rubryki w kolumnach pt. ,warfo$¢ brutto w zt” (kolumna 3) oraz
poda¢ termin rozpoczecia i zakonczenia (kolumny 4 i 5).

Ponadto w pkt. VIIl.1.3 siwz zamawiajgcy wskazat, iz wykonawcy zobowigzani sg
zlozy¢ wraz z oferta podpisany przez osoby upowaznione do jego reprezentowania projekt
umowy stanowigcy zatgcznik nr 5 do siwz (k. 5 siwz). Jak wynika z § 2 ust. 5 projektu umowy
wykonawca zobowigzany jest wykonaé przedmiot umowy zgodnie z uzgodnionym z
zamawiajgcym harmonogramem rzeczowo — finansowym. Ponadto w § 9 projektu umowy
zamawiajgcy postanowit, iz wykonawca ma obowigzek przekazac inwestorowi zastepczemu
harmonogram rzeczowo — finansowy realizacji przedmiotu umowy w terminie 14 dni od jej
podpisania, z ktdrego powinna wynika¢ kolejnos¢ realizacji robot i dostaw materiatow z
uwzglednieniem wymaganej technologii, czasu realizacji i terminéw dostaw uzgodnionych
materiatdw oraz termin6w wykonania elementéw robét podlegajgcych okresowym
rozliczeniom (ust. 1). Dalej zostalo wskazane, iz harmonogram rzeczowo — finansowy musi
uwzglednia¢ warunki zawarte w umowie dotacji przyznanej przez zamawiajgcego na
realizacje zamowienia i podlega akceptaciji zamawiajgcego (ust. 2 i 3). Ponadto wykonawca
bedzie zobowigzany na polecenie zamawiajgcego do przedtozenia zaktualizowanego
harmonogramu rzeczowo — finansowego, jezeli obowigzujgcy harmonogram stanie sie
niezgody z faktycznym zaawansowaniem rzeczowym lub finansowym rob6t badz ze
zobowigzaniami wykonawcy. W takim przypadku zamawiajacy poda metode sporzadzenia
harmonogramu, forme i stopien jego uszczegdlowienia oraz termin jego przedtozenia do
akceptacii (ust. 4). Harmonogram rzeczowo —finansowy ma by¢ podstawg do dokonywania
odbioréw przejsciowych przedmiotu zaméwienia i ptatnosci za nie (§ 16 pkt 2i § 26 ust. 3
projektu umowy). Za zwtoke w przekazaniu zamawiajgcemu zaktualizowanego
harmonogramu rzeczowo — finansowego zostaty w § 24 ust. 2 pkt 5 projektu umowy
przewidziane kary umowne. Zamawiajgcy jest uprawniony do odstgpienia od umowy w
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przypadku niezatwierdzenia harmonogramu rzeczowo — finansowego w terminie 30 dni od
dnia zawarcia umowy, jak réwniez opoznienia realizacji poszczegolnych elementow
inwestycji powyzej 4 miesiecy w stosunku do przedmiotowego harmonogramu (§ 30 ust. 2
pkt 2 i 6 projektu umowy). Wsrod zatgcznikéw do umowy wymienione zostaty m.in. siwz,
oferta wykonawcy oraz harmonogram rzeczowo — finansowy, po jego zaakceptowaniu przez
zamawiajgcego (§ 9 ust. 31 § 35 ust. 2 pkt 1, 2, 5 projektu umowy).

W pkt. XVIIl. 2 i 4 siwz zostato okre$lone, iz oceniana bedzie cena ryczattowa brutto
za wykonanie przedmiotu zaméwienia, a zamowienie zostanie udzielone wykonawcy,
ktérego oferta odpowiada wszystkim wymaganiom okreslonym w siwz i zostata oceniona
jako najkorzystniejsza na podstawie kryterium oceny ofert — 100 % cena (k. 12 siwz).

Biorac powyzsze pod uwage oferty ztozyto 10 wykonawcow, w tym przystepujacy
oferujac realizacje zamowienia za cene brutto z podatkiem VAT 23 185 823,92 zt.



W pozyciji ,VAT” formularza ofertowego przystepujacy wpisat ,,7/22 %”. Ponadto wskazat, iz
sCena oferty bez podatku VAT wynosi: 19 310 389,07 zt’ (pkt Il formularza oferty, k. 2 oferty).
Przystepujgcy zobowigzat sie takze, w przypadku przyznania mu zaméwienia, do zawarcia
umowy na warunkach okreslonych w siwz i zatgcznikach do niej (pkt VIl formularza oferty,
k.2 oferty). Do oferty przystepujacego zatgczony zostat podpisany projekt umowy, jak
réwniez ,Wstepny proponowany wzor harmonogramu ptatno$ci za realizacje poszczegdlnych
fragmentoéw zamowienia” (k. 3 oferty). W dokumencie tym wskazana zostata w pozyciji
Razem”kwota 23 185 823,92 zt za realizacje catego zamdwienia w okresie od Il kwartatu
2010 r. do Il kwartatu 2012 roku. Kwota przewidziana na 2012 rok zostata w tym
harmonogramie okre$lona na 2 108 060,80 zt.

Odwolujgcy pismem z dnia 29 wrzesnia 2010 r. zostat zawiadomiony o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego. W odpowiedzi odwotujgcy wniost odwotanie
dowodzac bezprawnosci dziatarh zamawiajacego na wyborze jako polegajgcych
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

W swietle powyzszego Izba zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
Z uiszczeniem przez odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak
przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania |zba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba ustalita, ze odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba oddalita
odwotanie uznajgc, iz zarzuty w nim podniesione nie potwierdzity sie.

Przedmiotem sporu jest, czy zamawiajgcy zobowigzany byt w $wietle stanu
faktycznego analizowanej sprawy, do odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2i 6 Pzp.

l.

Izba ustosunkowujgc sie do postawionej przez wnoszgcego odwotanie tezy, iz tres¢
oferty przystepujgcego jest sprzeczna z trescig siwz, zatem nalezato jg odrzuci¢ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdza, iz w okoliczno$ciach sporu nie znalazta ona
potwierdzenia.

Whbrew stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy w siwz nie sformutowat zadnych
szczegbtowych wymagan dla harmonogramu ptatno$ci za realizacje poszczegdlnych
fragmentow przedmiotu zamowienia (pkt VIIL1.1 siwz, k. 5). W szczegdinosci nie odnoszg
sie do niego wytyczne zawarte w pkt. V siwz (k. 2 siwz), ktére dotyczg innego dokumentu fj.
harmonogramu rzeczowo — finansowego i naktadajg na wykonawce obowigzek takiego
uksztattowania postanowien tegoz harmonogramu, aby wysoko$¢ zobowigzan
zamawiajgcego wobec wykonawcy z tytutu realizacji umowy w kazdym roku jej wykonywania
nie przekroczyta czesSci dotacji przyznanej na dany rok. Takie wymagania nie zostaty
sformutowane w odniesieniu do harmonogramu ptatnosci. Nie sposéb je wywies¢ chocby
posrednio ze wzoru harmonogramu ptatnosci stanowigcego zatgcznik nr 3 do siwz, bowiem
dokument ten prezentuje wytgcznie tabelaryczne ujecie poszczegdinych elementow
zamoOwienia, ze wskazaniem roku, w ktérym majg by¢ wykonane. Brak jednak jakiegokolwiek
odniesienia do umowy dotacji bgdz wskazania maksymalnych kwot dotacji przeznaczonych
na poszczegoine lata. Harmonogram rzeczowo — finansowy — w przeciwienstwie do
harmonogramu ptatnosci - jest dokumentem o doniostym znaczeniu dla realizaciji i rozliczenia
umowy, o czym $wiadczg liczne postanowienia projektu umowy regulujgce kwestie jego
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tresci, terminu sporzadzenia przez wykonawce, zatwierdzenia przez zamawiajgcego,
wigcznie z akceptacja jego aktualizacji oraz prawem zamawiajgcego do odstgpienia od



umowy, gdyby w terminie 30 dni od podpisania umowy harmonogram rzeczowo — finansowy
nie zostat zatwierdzony.

Analogicznych postanowienh siwz brak w odniesieniu do harmonogramu ptatnosci za
realizacje poszczegdlnych fragmentow przedmiotu zamowienia, ktéry zostat zataczony do
oferty przystepujgcego jako dokument pn.: ,Wstepny proponowany wzér harmonogramu
ptatnosci za realizacje poszczegdinych fragmentéw przedmiotu zamdwienia” (k. 3 oferty
przystepujacego). W siwz zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych regulacji, ktore okreslatyby
relacje pomiedzy tym dokumentem, a majgcym powstac na etapie realizacji umowy
harmonogramem rzeczowo — finansowym. W tresci siwz nie znajduje potwierdzenia poglad
odwotujgcego, iz harmonogram ptatnosci stanowi¢ ma podstawe dla majgcego powstaé w
toku realizacji umowy harmonogramu rzeczowo — finansowego. W konsekwencji zdaniem
Izby, nie sposéb wskaza¢ postanowienie siwz, z ktérym zatgczony do oferty przystepujacego
harmonogram pfatno$ci przewidujgcy za rok 2012 ptatnos¢ w kwocie wyzszej niz dotacja
wskazane w umowie dotacji zawartej z Wojewddztwem Slgskim, jest sprzeczny. Tre$é tego
dokumentu nie znajduje zadnego przetozenia takze na pdzniejsze zobowigzania umowne
zamawiajacego i wykonawcy, bowiem zdefiniowane one beda w kwestionowanym zakresie
przez harmonogram rzeczowo — finansowy. Faktem jest, iz takze harmonogram pfatno$ci
bedzie stanowit zatgcznik do umowy (jako element oferty w rozumieniu nadanym przez
zamawiajacego w pkt. VIIl.1 siwz wymieniajgcym wérod integralnych elementéw oferty m.in.
os$wiadczenie o zamiarze lub o braku zamiaru powierzenia czesci zamdwienia
podwykonawcdw, oSwiadczenie o wniesieniu gwarancji nalezytego wykonania umowy,
o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, wykaz wykonanych robot
budowlanych), jednak Izba za chybiony uwaza poglad odwotujgcego, iz tym samym
zamawiajacy naruszy art. 140 ust. 1 Pzp, poniewaz zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy nie bedzie tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Zamawiajgcy w tresci projektu umowy przewidziat, iz harmonogramem rzeczowo —
finansowym bedzie aktualizowany stosownie do zaawansowania prac oraz, co nie mniej
istotne, harmonogram ten w ogdle nie musi by¢ nawet w pierwotnie zatwierdzonym
brzmieniu zgodny z harmonogramem ptatnosci zawartym w ofercie. Brak bowiem w siwz
postanowienia, ktore by takiej zgodnosci wymagato. Zatem w tym zakresie nie sposob
stwierdzi¢ naruszenie art. 140 ust. 1 Pzp skoro obydwa harmonogramy nie sg w zadnej
sposob ze sobg powigzane i brak jakichkolwiek podstaw dla przyjecia, iz majg by¢ ze sobg
zgodne. Zamawiajgcy — uwzgledniajgc tres¢ siwz, w tym w szczegdlnosci projektu umowy —
ma gwarancje, iz przedmiot zamowienia bedzie realizowany stosownie do zatwierdzonego
przez niego harmonogramu rzeczowo — finansowego, ktory bedzie musiat by¢ dostawany do
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kwot dotacji przyznanych na poszczegolne lata w umowie dotacji i uwzglednia¢ faktyczne
terminy wykonania umowy (w zaleznosci od tego, kiedy umowa zostanie zawarta
odpowiednio zostanie uksztattowany harmonogram rzeczowo — finansowy, ktérego
modyfikacje pozostang irrelewantne wzgledem tresci oferty przystepujacego). Tym samym
harmonogram pfatno$ci na gruncie badanej sprawy pozostaje bez wplywu na realizacje
przysztej umowy nie stanowi bowiem zrodia jakiegokolwiek zobowigzania wykonawcy
wzgledem zamawiajgcego — stanowi¢ go bedzie dopiero harmonogram rzeczowo —
finansowy zatwierdzony przez zamawiajgcego. Analiza postanowien siwz w niniejszej
sprawie skfania do stwierdzenia, iz zatgczony do oferty harmonogram pfatno$ci ma
wytgcznie walor informacyjny, nie istotny w kontekscie tresci oferty tj. merytorycznej jej
zawartosci. Nawet jednak, gdyby przyja¢, iz stanowi tre$¢ oferty w rozumieniu art. 66 kc
(o$wiadczenie woli) zamawiajgcemu nie wolno bytoby odrzuci¢ oferty przystepujacego z
powodu sprzecznosci tego dokumentu z trescig siwz, gdyz takiej sprzecznosci Izba — wobec
braku jakichkolwiek wytycznych dotyczgcych sporzadzenia tego dokumentu, poza tymi
wynikajgcymi ze wzoru harmonogramu zawartego w zatgczniku nr 3 do siwz —w badanym
zakresie nie stwierdzita.

Powyzszej oceny nie zmienia tre§¢ umowy dotaciji, w ktérej mowa jest o koniecznosci
przedtozenia przez zamawiajgcego harmonogramu finansowania z podaniem ostatecznej
warto$ci dotowanego zadania z elementami stanowigcymi podstawe do rozliczenia
czesciowego i ostatecznego w okreslonych terminach (§ 3 ust. 1 umowy dotacji). Nie zostato
w siwz wskazane, aby powyzszy harmonogram finansowania byt tym samym dokumentem,
ktéry ma by¢ zatgczony do siwz.



Przechodzgc do zarzutu zastosowania przez przystepujgcego btednej stawki VAT na
wstepie zwréci¢ nalezy uwage, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego dotyczy rozpatrywane przez Izbe odwotanie, stawka podatku od towardw i ustug nie
zostata wprost okre$lona i narzucona przez zamawiajgcego w postanowieniach siwz, jako
wigzgca dla wykonawcow.

Izba, na gruncie stanu faktycznego niniejszej sprawy, po przeanalizowaniu
wystepujgcych okolicznoéci uznata, iz niewtasciwe wskazanie stawki podatku od towardw i
ustug nie stanowi btedu w obliczeniu ceny.

Przede wszystkim wymaga podkres$lenia, iz cena jest nieodtgcznym elementem
oferty, ktéra stanowi zgodnie z art. 66 § 1 w zw. z art. 60 kc zlozone w sposéb wigzacy
wobec drugiej strony odwiadczenie woli zawarcia umowy na konkretnych warunkach. Nalezy
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przyjaé, ze cena jest zasadniczym elementem oferty. Nie ulega watpliwosci, ze w
postepowaniu, ktérego celem jest zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego
wykonawca ma niewielki wptyw na przedmiot tego postepowania — ten bowiem okresla siwz,
natomiast cena jest tym elementem oferty, ktéry w zasadzie w catosci jest objety sferg
dyspozytywnosci wykonawcy (wyjawszy teoretyczng jedynie sytuacje, gdy bedziemy mieli
do czynienia z ceng sztywng w rozumieniu 537 § 1 kc). Trzeba takze wskazac, iz podatek
od towaréw i ustug jest elementem ceny, zatem zastosowanie wiasciwej stawki podatku
objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy. W konsekwencji nalezy przyjac, ze cena
podlega kontroli zamawiajgcego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprost z przepiséw
prawa.

Istotne wskazowki w odniesieniu do ceny, jej charakteru, a takze znaczenia w jej
ustaleniu podatku od towardw i ustug na gruncie postepowania w sprawie 0 zamowienie
publicznego dotyczgcego robét budowlanych zawarte zostaty w uzasadnieniu uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. (sprawa o sygn. lll CZP 54/06), gdzie Sad Najwyzszy
rozwazat zagadnienie wptywu zmian podatku VAT na tre§¢ zobowigzania, w szczeg6lnosci
na obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego zroédtem jest umowa zawarta
przed zmiang stawki VAT. Uwagi poczynione przez ten Sad zdajg sie nie traci¢ swego
znaczenia w odniesieniu do charakteru stawki podatku od towardw i ustug w ustaleniu ceny
i cenotworczego charakteru tego podatku. Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze nie tracg
na aktualnosci w odniesieniu do postepowania o0 zamdwienie publiczne oraz ceny ofertowej
w tym postepowaniu poglady wyrazone w orzecznictwie, zgodnie z ktorymi:

- podatek VAT jest podatkiem ,cenotwdrczym”wtym sensie, ze sprzedawca towaru

lub ustugi, kalkulujgc cene, byt uprawniony do wiiczenia do niej podatku VAT,

- (---) 0 wysokosci ceny, jakg nabywca towaru lub ustugi obowigzany byt zaptacic,
decydowata tres¢ umowy ze sprzedawcg. Cena nie obejmuje podatku VAT, jezeli umowa nie
przewiduje jako elementu ceny tego podatku’:

- wramach swobody umdw (art. 353" k.c.) strony mogg okreslic cene, ktorg nabywca ma
zapftaci¢ sprzedawcy za towar lub ustuge. Strony moga sie rowniez swobodnie umowic

co do tego, czy podatek VAT bedzie, czy tez nie bedzie stanowi¢ elementu ceny

za sprzedany towar lub ustuge. Rozstrzygniecie wiec, czy strona zobowigzana jest

do zapfacenia, jako elementu wynagrodzenia za wykonang ustuge, kwoty odpowadajgcej
podatkowi VAT naleznemu od tej ustugi, zaleZy od tresci umowy zawartej przez strony’
-,art. 1 ust. 2 ustawy o cenach z 1982 r. umoZliwiat przerzucenie w umowie na nabywce
ciezaru opodatkowania podatkiem VAT nabytego przez niego towaru lub ustug, jednak
przepis ten nie stanowit podstawy prawnej do dochodzenia od nabywcy ceny obejmujgcej
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podatek VAT, jezeli umowa zawarta przez strony nie przewidywata jako elementu ceny tego
podatku’.

Podkreslit dalej Sad Najwyzszy w uchwale, iz ,nalezy odnies¢ sie do art. 3 ust. 1 pkt.
1 ustawy z dnia 5.07.2001 r. o cenach. Zdefiniowano w nim pojecie ceny jako ,warto$¢
wyrazong wjednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest zobowigzany zaptacic



przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigZeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Z przepisu
tego wynika tylko tyle, Ze cena, a wiec $wiadczenie, ktore kupujgcy zobowigzany jest
zapfacic sprzedawcy, obejmuje podatek VAT. Oznacza to tym samym, Ze sprzedawca nie
bedzie miat moZliwosci Zgdania dodatkowego $wiadczenia ponad uzgodniong cene,
powotujgc sie na to, Ze nie uwzglednia ona podatku VAT. Jesli tak, to nie ulega watplinosci,
Ze przepis ten per se nie stwarza takze podstawy prawnej, by w przypadku podwyZzszenia
podatku VAT, ktore nastgpito po zawarciu umowy, sprzedawca moégt Zgdac zaptaty
odpowiednio zwiekszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa zobowigzar wynika wniosek,
Ze zakres obowigzku dftuznika w zasadzie obejmuje to, co wynika z tre$ci zobowigzania.
Jesli wiec przy zawieraniu umowy uzgodniono cene obejmujgcg VAT wg okreslonej stavki,
to tre$c¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do podniesienia ceny
wrazie zmiany stawki podatku VAT. Takiej podstawy prawnej nie stwarzajg rowniez przepisy
ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.).
Ustawa ta bowiem nie przesgdza w Zadnym stopniu o wysoko$ci wynagrodzenia za
dokonanie okre$lanej czynno$ci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest uzgodnieniem
miedzy stronami. Strony oczywicie uwzgledniajg zwykle wysokoS$c¢ podatku przy ustaleniu
wysokosci $wiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, Ze de iure wysokos¢ podatku
rozstrzyga o wysokoSci $wiadczenia. Wystepuje tu zalezno$¢ odwrotna: wysoko$¢ podatku
zalezy od wysokoSci $wiadczenia uzgodnionego miedzy stronami. Sama zmiana stawki
podatku VAT nie jest wiec samoistng podstawg do zmiany tre$ci zobowigzania juz chocby
Z tego wzgledu, Zze po wzroScie stawki VAT sprzedawcy nie muszg przerzuci¢ zwiekszonego
obcigzenia na nabywcow. (...)"

Przywotane rozwazania Sadu Najwyzszego potwierdzaja, ze cena, w sktad ktorej
wchodzi podatek od towardw i ustug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania
wiasciwej stawki), jest kategorig w petni umowng, podlegajgca dyspozycji wykonawcy,
ktéry sklada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata wynagrodzenia
za wykonanie zamowienia. Wniosek powyzszy znajduje wprost umocowanie w brzmieniu
art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy, zgodnie ktérymi do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz ze do umoéw
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w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inacze;.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stoi na stanowisku, iz wskazanie stawki podatku
od towaroéw i ustug staje sie elementem o$wiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej
zaoferowanej ceny i jako takie oSwiadczenie woli nie moze by¢ przez drugg strone transakc;ji
kwestionowane. Zatem okreslenie ceny, za jakg wykonawca oferuje wykonanie zamowienia
zgodnie z zawartymi w siwz wymaganiami zamawiajgcego, sktada sie na oSwiadczenie woli
tego wykonawcy, przy czym — ze wskazanych wyzej wzgledow - trescig tego o$wiadczenia
objeta jest takze stawka podatku od towardw i ustug, bowiem tylko wykonawca moze
decydowac o zastosowaniu tej lub innej stawki tego podatku. Jezeli zatem intencja
wykonawcy, co do wykonania zamowienia za podang cene, uwzgledniajaca odpowiedni
wedle uznania tego wykonawcy podatek od towaréw i ustug, nie budzi watpliwosci, to rzecza
zamawiajgcego jest przyjg¢ tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie zgodnie z jego
trescia.

Zakwalifikowanie nieprawidtowej - w ocenie odwotujgcego - stawki podatku VAT
zawartej w cenie przystepujgcego do btedu w obliczeniu ceny nalezy zatem uzna¢
za nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa
cywilnego, ktérego zamodwienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi
a wykonawcami sg czescig, za czym przemawia tre$¢ art. 2 pkt. 13 i art. 14 ustawy. Przepisy
kodeksu cywilnego nie przewidujg sankcji niewaznosci wobec czynnosci cywilnoprawnych,
ktére niewlasciwie opodatkowano, a strony czynno$ci nie sg zobowigzane do kontrolowania
prawidtowos$ci wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkéw podatkowych.

W ocenie Izby potwierdzeniem tezy, zgodnie ktdrg ustalenie wysokosci podatku
od towaréw i ustug wchodzgcego w skiad ceny lezy wylgcznie w kompetenciji wykonawcy,



jest regulacja zawarta w przepisach prawa podatkowego.

Izba wyraza poglad, iz obowigzek zaklasyfikowania do wtasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania wtadciwej stawki podatku od towarow
i ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku — na gruncie przepiséw prawa podatkowego).
Podkresli¢ trzeba takze, ze to na wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego - podatniku
podatku od towardw i ustug, a zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidtowego
ustalenia stawki podatku od towardw i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakciji.
Zgodnie bowiem z art. 103 z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U.
z 2004 r. Nr 54, poz. 535 ze zm.) dalej ,ustawa od podatku od towaréw i ustug”, podatnicy
oraz inne podmioty wystawiajace faktury sg obowigzani, bez wezwania naczelnika urzedu
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skarbowego, do obliczania i wptacania podatku za okresy miesieczne w terminie do 25. dnia
miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktdérym powstat obowigzek podatkowy, na rachunek
urzedu skarbowego. Natomiast art. 106 ust. 1 przywotanej ustawy stanowi, iz podatnicy sg
obowigzani wystawi¢ fakture stwierdzajgcg w szczegdlnosci dokonanie sprzedazy, date
dokonania sprzedazy, cene jednostkowg bez podatku, podstawe opodatkowania, stawke

i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywcy.
Uwzgledniwszy powyzsze podkreslenia wymaga, ze to wykonawca sktadajgcy oferte winien
w niej uwzgledni¢ odpowiednig - jego zdaniem - stawke podatku od towarow i ustug,

gdyz on to potem bedzie wystawiat na rzecz zamawiajgcego fakture (lub faktury)

za wykonanie zamowienia. Innymi stowy przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej
stawki podatku od towaréw i ustug jest wytacznym uprawnieniem podatnika - wystawcy
faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamoéwien publicznych).

Strony oraz przystepujgcy w niniejszym postepowaniu prezentowaty odmienne
stanowiska w zakresie prawidtowosci zastosowania stawki w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia. Zdaniem zamawiajagcego i przystepujgcego w odniesieniu do czesci
zamowienia obejmujgcej wyroby medyczne zastosowac nalezy stawke 7%, a w pozostatym
zakresie — 22%, podczas gdy odwotujgcy twierdzit, iz caty przedmiot zamowienia winien byé
objety stawkg 22 %.

Izba stoi na stanowisku, ze zaréwno zamawiajacy jak rowniez Izba, nie jest organem
wiasciwym do rozpatrywania sporéw na ptaszczyznie interpretaciji przepisow prawa
podatkowego — to zadanie nalezy do kompetencji Ministra Finanséw (z jego upowaznienia
dyrektoréw czterech izb skarbowych — wydajgcych interpretacje indywidualne lub
samodzielnie — w zakresie wydawania interpretacji ogéinych w celu zapewnienia jednolitego
stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowe;j,
przy uwzglednieniu orzecznictwa sadéw oraz Trybunatu Konstytucyjnego lub Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, o czym stanowi art. 14 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997
r. Ordynacja podatkowa {j. Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 ze zm. — dalej ,,ordynacja
podatkowa”) badz — w ramach postepowania podatkowego a nastepnie kontroli skarbowej —
naczelnikdw urzedéw skarbowych lub w ramach kontroli skarbowej — dyrektoréw urzedow
kontroli skarbowej. Tym samym trzeba stwierdzi¢, ze zamawiajgcy, ktory nie wydat
jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia
podatku, nie byt uprawniony - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — do odrzucenia
oferty, w ktorej cena zostata obliczona w inny sposab, anizeli odwotujgcy uznaje za zgodny z
obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawy o
podatku od towardw i ustug, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wptacenia
podatku w odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajgcy prawidlowo opart sie w
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przedmiotowej kwestii na wyliczeniach wykonawcy. W przypadku wystgpienia ewentualnych
btedéw w zastosowaniu stawki podatku od towardw i ustug to na podatniku — wystawcy
faktury (wykonawcy) — bedzie cigzy¢ obowigzek witasciwego uregulowania podatku oraz to
on bedzie odpowiadat za jego niewtasciwe naliczenie i przekazanie przed organami
skarbowymi, a takze poniesie ewentualng odpowiedzialno$¢ na gruncie prawa karnego
skarbowego. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania wigzgcej interpretaciji w
zakresie wlasciwej stawki podatku od towardw i ustug w inny sposoéb, anizeli poprzez



wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwenciji nie jest
kompetencjg zamawiajgcego weryfikowanie tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak
zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania oSwiadczenia woli wykonania
zamowienia za wskazang cene w innym zakresie, anizeli wynikajacy z art. 90 Pzp. Wtaciwe
do weryfikaciji (ktéra — co trzeba pokreslic — ma charakter nastepczy, bedacy wynikiem
kontroli, wzglednie czynno$ci sprawdzajgcych) i przeprowadzania kontroli w tym zakresie sg
organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, zas wykonawca (podatnik) okresla jedynie
stawke podatku, zgodnie z przytoczonym przepisem art. 103 ustawy o podatku od towardw i
ustug (tak tez uzasadnienie wyroku KIO/UZP 987/09).

Powyzsze wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7
Konstytuciji), zgodnie z ktérg organy wiadzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach
prawa. Oznacza to, iz organy wtadzy publicznej nie mogg podejmowac dziatan bez podstawy
prawnej zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych: w analizowanym zakresie
bedzie to art. 2, 2a, 3 i 3 a ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U.

z 2004 r. Nr 8, poz. 65, ze. zm.) - dla dyrektorow urzedéw kontroli skarbowej, czy art. 13, 14a
Ordynaciji podatkowej — dla organéw podatkowych. Przepisy te, jako z natury sankcyjne

i wigzace sie z pewng dolegliwoscig na gruncie prawa podatkowego wyposazone sg

w szereg instrumentéw gwarancyjnych zapewniajgcych mozliwo$é obrony w postepowaniu,
a w kazdym razie przewidujg mozliwo$¢ naprawienia wadliwej z punktu widzenia prawa
podatkowego czynnosci poprzez mozliwos¢ korekty deklaraciji w wyniku dokonanych

w protokole kontroli ustalen. Nie sposob natomiast znalez¢ takiej podstawy w ustawie. Nie
stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy.

Izba wyraza opinig, Ze btedne wskazanie stawki podatku od towaréw
i ustug, jakkolwiek niewatpliwie wptywa na cene w rozumieniu ustawy z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz.U. z 2001 r. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) - a tak, z mocy art. 2 pkt 1, nalezy
rozumieC pojecie ceny na gruncie ustawy - to nie stanowi btedu w obliczeniu w $cistym tego
sfowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem btedu co do prawa, bedgcego
nastepstwem nieznajomosci regulacji prawa podatkowego obowigzujgcego w tym zakresie.
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Nalezy bowiem uwzglednia¢, Ze wskazanie nieprawidtowej stawki podatku od towaréw
i ustug przy okresleniu ceny oferty (tak catkowitej jak i dotyczacej odpowiedniej jej czesci)
stanowi przyjecie niewtasciwego zatozenia co do obowigzujacego prawa podatkowego,
stad stanowi o ustaleniu tej ceny, nie zas jej obliczeniu, skoro wynika nie z czynnosci natury
czysto arytmetycznej (dziatah matematycznych), lecz z okoliczno$ci obiektywnej, to jest
z obowiazujgcego prawa (cho¢ w konkretnym przypadku by¢ moze niewtasciwie
zastosowanego). Btgd w obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element dziatania
niezamierzonego, takiego, ktore jest wynikiem omytki, w odroznieniu od Swiadomej decyzji
wykonawcy co do zastosowania stawki podatku od towarow i ustug.

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

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz utozsamianie pojecia btedu w obliczeniu ceny
z btedng stawkg podatku od towarow i ustug jest nieuprawnione. Btgd w obliczeniu ceny
powinien odnosi¢ sie do omytek rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze sposobem
wyceny przedmiotu Swiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementow,
kompletnosci i prawidtowos$ci wyliczen), a nie do wynikajgcej z przepisow prawa stawki



podatku, co do ktérej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towardw i ustug
bedacy ptatnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych profesjonalng
dziatalno$¢ gospodarczg, podejmujg Swiadome decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich
konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialno$cig karnoskarbowg
wigcznie). W konsekwenciji zasadnym jest wniosek, ze wskazanie niewtasciwej stawki
podatku od towaréw i ustug nie stanowi bledu w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 Pzp.
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Prezentowane przez Izbe stanowisko wynika takze z postulatu racjonalnosci
ustawodawcy - jesli system prawa podatkowego oraz zamowien publicznych stanowig
elementy systemu finanséw publicznych (pierwszy — po stronie dochodowej tego systemu,
drugi za$ — jako jego kategoria wydatkowa), to nalezy przyjg¢, ze nie zawierajg one
rozwigzan pozostajgcych systemowo w sprzecznosci. Jak wskazuje bowiem literatura
finans6w publicznych ,,operacje finansowe podmiotéw publicznoprawnych, polegajgce na
gromadzeniu dochodow i dokonywaniu wydatkow, wypetniajg pojecie finansdw publicznych”
(Finanse publiczne i prawo finansowe, pod red. C. Kosikowskiego i E. Ruskowskiego, Dom
Wydawniczy ABC, Poznan 2006, s. 20). Jezeli zatem — jak wykazano wyzej na podstawie
wyraznego brzmienia przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug, Ordynacji podatkowej
— przepisy prawa podatkowego rozktadajg ciezar i odpowiedzialno$¢ za prawidlowosé
zachowania w tym zakresie na podatnika, to nalezy przyjac, ze przepisy prawa zamowien
publicznych nie przewidujg tutaj rozwigzan natury niejako sankcyjnej (polegajgcych na
obowigzku odrzucenia oferty) w razie zastosowania nieprawidtowej stawki podatku.

Nie bez znaczenia dla dokonanej wyzej oceny pozostaje okolicznos¢, ze bledne
wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug zawsze moze by¢ na gruncie przepiséw prawa
podatkowego naprawione. Istnieje bowiem mozliwos¢ korygowania wskazanej w fakturze
kwoty podatku od towaréw i ustug - w przypadku bledéw zawartych w fakturach
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ ich korygowania za pomocg m.in. faktur korygujgcych.
Zgodnie z § 14 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r.

w sprawie zwrotu podatku niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich
przechowywania oraz listy towardw i ustug, do ktoérych nie majg zastosowania zwolnienia
od podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2008 Nr 212, poz. 1337 ze zm.), gdy podwyzszono
cene po wystawieniu faktury lub w razie stwierdzenia pomytki w cenie, stawce lub kwocie
podatku badz w jakiejkolwiek innej pozyciji faktury, wystawia sie fakture korygujacg. W mysl|
natomiast art. 81 — 81c prdynacji podatkowej, korekcie podlegajg takze deklaracje
podatkowe, w tym te dotyczace podatku od towardw i ustug.

Jesli zatem ktorakolwiek ze stron czynno$ci prawnej na etapie wykonania umowy
(wystawienia faktur) dojdzie do przekonania o zastosowaniu przez wykonawce
nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug, moze zainicjowac korekte w tym zakresie,
przy czym w takim wypadku zamawiajacy zawsze zobowigzany bedzie Swiadczy¢ nie wiecej
anizeli przewidziano w umowie (co wynika z przytoczonego na wstepie wyroku Sadu
Najwyzszego) albo nawet mniej — jesli strony w wyniku przesadzenia stawki podatku
na nizszg zadecydujg o zmniejszeniu Swiadczenia naleznego wykonawcy o wskazang
réznice (co przeciez w $wietle prawa cywilnego nie jest niedopuszczalne,
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jako ze oswiadczenie woli w tym zakresie moze by¢ interpretowane, natomiast istotng
wskazowka do takiej interpretacji mogtoby by¢ zawarte w ofercie wskazanie kwoty netto

za wykonanie zamowienia, jako tej, ktdra odzwierciedla naklady wraz z odpowiednim
zyskiem). Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do zaptaty kwoty wynikajgcej z wystawionej
na jego rzecz faktury, przy czym ryzyko i odpowiedzialno$¢ na gruncie prawa podatkowego
oraz karnego skarbowego spoczywa na podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy). Interes
zamawiajgcego zatem takze i w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy nie dozna
uszczerbku - bedzie on bowiem zobowigzany do zaptaty co najwyzej kwoty wskazanej

w ofercie wybranej jako najkorzystniejsza. Jak bowiem wskazywano wyzej — skoro to na
wykonawcy cigzy obowigzek wystawienia faktury (zatem i podania prawidtowej wysoko$ci
podatku od towardw i ustug), zamawiajgcy nie jest uprawniony do weryfikowania ceny



w zakresie wysokosci tego podatku (podobnie przyktadowo vide: wyrok KIO z dnia 29 marca
2010 r. w sprawie o sygn. KIO/UZP 242/10 i KIO/UZP 260/10, wyrok KIO z dnia 28 kwietnia
2010 r. w spawie o sygn. akt KIO/UZP 629/10, wyrok KIO z dnia 7 lipca 2010 r. w spawie o
sygn. akt KIO 1280/10, wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 r. o sygn. akt KIO 1476 /10). Zatem
nalezy uznac¢, ze zamawiajgcy poprawnie dokonat poréwnania ztozonych ofert w kwotach
(brutto) jakie wykonawcy podali w ztozonych ofertach, a nastepnie na podstawie tak
przeprowadzonej oceny dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujacego.

Zwazywszy powyzsze lzba stwierdzita, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7
ust. 1w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, bowiem Izba nie dopatrzyta sie w ofercie
przystepujacego btedu w obliczeniu ceny.

W tym stanie rzeczy Izba dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekia jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien § 5 ust. 3
pkt 1 oraz 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).
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