Uchwata z dnia 20 pazdziernika 2011 r., lll CZP 52/11

Sedzia SN Zbigniew Kwasniewski (przewodniczgcy, sprawozdawca)
Sedzia SN Anna Koztowska
Sedzia SN Grzegorz Misiurek

Sad Najwyzszy w sprawie ze skargi Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
przeciwko zamawiajgcemu Miastu K. — Urzgd Miejski w K. przy uczestnictwie
odwotujgcego Szymona R. prowadzgcego dziatalnosé gospodarczg pod firmg "S."
Szymon R. i Piotra Z. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg "Z.U.H.A."
od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z dnia 1 marca 2011 r. po
rozstrzygnieciu w |zbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym w dniu 20 pazdziernika
2011 r. zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sgd Okregowy w Koninie
postanowieniem z dnia 31 maja 2011 r.:

,Czy okreslenie w tresci oferty wykonawcy btednej stawki podatku VAT oraz
obliczenie w oparciu o tg stawke, podatku VAT, jako sktadnika ceny brutto, stanowi
btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2010 r.
Nr 113 poz. 759 ze zm.) i jest podstawg do odrzucenia oferty?”

podjat uchwate:

Okreslenie w ofercie ceny brutto z uwzglednieniem nieprawidtowej
stawki podatku od towarow i ustug stanowi btad w obliczeniu ceny, jezeli nie
ma ustawowych przestanek wystapienia omytki (art. 89 ust. 1 pkt 6 w zwigzku
z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych, jedn. tekst: Dz.U. 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy odrzucit
w czesci oferte jednego z wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. 2010 r.



Nr 113, poz. 759 ze zm. — dalej: "Pr.z.p.") jako zawierajgcg btedy w obliczeniu ceny.
Jego odwotanie uwzglednita Krajowa Izba Odwotawcza w Warszawie, ktora
wyrokiem z dnia 1 marca 2011 r. nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego sie i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdérzenie
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Z uzasadnienia tego
wyroku wynika, ze w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, wskazanie w ofercie
niewtasciwej stawki podatku od towardw i ustug (dalej: ,podatek VAT”) nie stanowi
btedu w obliczeniu ceny i tym samym nie uzasadnia odrzucenia oferty.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych zarzucit w skardze m.in. btedng
wyktadnie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., polegajacg na uznaniu, ze wskazanie przez
wykonawce w ofercie niewtasciwej stawki podatku VAT nie stanowi btedu w
obliczeniu ceny i w konsekwencji btedne uznanie, iz oferta odwotujgcego sie nie
podlegata odrzuceniu na podstawie powotanego przepisu. Skarzgcy uzasadniajgc
ten zarzut wyrazit poglad, ze o poréwnywalnosci ofert mozna mowi¢ wytgcznie w
przypadkach poréwnywalnych cen obliczanych wedtug tych samych regut, co
umozliwia przestrzeganie zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Przy rozpoznawaniu skargi Sgd Okregowy w Koninie powzigt powazne
watpliwosci ujete w przedstawionym do rozstrzygniecia zagadnieniu prawnym.
Uzasadniajgc je, sktonit sie do pogladu prezentowanego w orzecznictwie Krajowe;j
Izby Odwotawczej, ze nie mozna utozsamia¢ btedu w obliczeniu w ofercie ceny z
przyjeciem niewfasciwej stawki podatku VAT, ale zarazem dostrzegt odmienne,
jednolite stanowisko w orzecznictwie sgdéw powszechnych. Podkreslit jednak, ze
nie ma podstaw prawnych do zmiany ugruntowanego stanowiska w tym zakresie.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych sprzeciwit sie mozliwosci
zaakceptowania stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej o braku podstaw do
przyjecia btedu w obliczeniu ceny w nastepstwie zastosowania w ofercie
nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug, wskazujgc na potrzebe oceny
mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p. i dopuszczalnosci poprawienia
oferty dotknietej omytka.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny. Z kolei z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p. wynika
obowigzek zamawiajgcego poprawienia w ofercie innej omyiki anizeli oczywista

omytka pisarska lub rachunkowa, polegajgcej na niezgodnosci oferty ze



specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcej istotnych zmian w
tresci oferty.

Wymienione przepisy Prawa zamodwien publicznych okreslajg ustawowe
przestanki i zakres obowigzku dokonywania oceny ofert przez zamawiajgcego oraz
formutujg okreslone przepisami obowigzki zamawiajgcego, bedgce nastepstwem
rezultatéw dokonanej oceny. Zamawiajgcy zobowigzany jest albo do poprawienia w
ofercie m.in. innej omyiki spetniajgcej przestanki okreslone w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pr.z.p. i niezwtocznego zawiadomienia o tym wykonawcy, ktérego oferta zostata
poprawiona, albo do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p.,
jezeli ta zawiera btedy w obliczeniu ceny. Przepisy te sg jednoznacznym wyrazem
woli ustawodawcy dokonywania przez zamawiajgcego w toku postepowania
regulowanego Prawem zamdwien publicznych, w okreslonym ustawg zakresie,
kontroli poprawnosci zgtoszonych ofert i dopuszczania do merytorycznej oceny
przez zamawiajgcego tylko tych ofert, ktére nie sg dotkniete omytkami albo btedami
wskazanymi w wymienionych przepisach. Na zamawiajgcym cigzy, na podstawie
art. 18 Pr.z.p., obowigzek prawidtowego i zgodnego z prawem przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w celu
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, z zachowaniem zasady uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, przewidzianej w art. 7 ust. 1
Pr.z.p. Nalezy zgodzi¢ sie z prezentowanym w pismiennictwie pogladem, ze
wysokos$¢ oferowanych przez wykonawcéw cen nie jest wylgcznym kryterium oceny
ich ofert, przesgdzajgcym samodzielnie o uznaniu jednej z tych ofert za
najkorzystniejszg, jednak nalezy mie¢ na wzgledzie, ze uktad elementow hipotezy
normy art. 91 ust. 2 Pr.z.p. przemawia, z woli ustawodawcy, za uznaniem ceny za
obligatoryjne i najwazniejsze kryterium wyboru przez zamawiajgcego
najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pr.z.p., ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie, a jest o nigj
mowa takze w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., tylekroC 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 ze zm.). Na podstawie tego przepisu w cenie uwzglednia sie m.in.
podatek od towardw i ustug, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu m.in. podatkiem od towardéw i ustug. Nie moze
zatem wywotywac watpliwosci poglad, ze podatek VAT jest sktadnikiem ceny

stanowigcym zatem element cenotworczy, co juz na etapie sktadania ofert przez



wykonawcéw naktada na nich obowigzek obliczenia okreslonej w ofercie ceny z
uwzglednieniem wiasciwej stawki tego podatku. Obowigzkiem zamawiajgcego jest
wiec dokonanie takze i w tym zakresie oceny poprawnosci przedstawionych przez
wykonawcéw ofert, gdyz przepis art. 87 ust. 2 Pr.z.p. naktada na niego w
okreslonych sytuacjach obowigzek poprawienia oferty, a art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p.
nawet obowigzek odrzucenia oferty.

W art. 87 ust. 2 Pr.z.p. sformutowano przestanki ograniczajgce
zamawiajgcemu mozliwos¢ badania ewentualnego wystgpienia innej omytki anizeli
oczywista omyika pisarska lub rachunkowa, polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, w ust. 2 pkt 3 nie okreslono jednak
przedmiotowo tego ograniczenia, a wiec tych elementéw oferty i tych elementow
specyfikacji, pomiedzy ktérymi ma by¢ badana niezgodnos$¢, nie wytgczajgc zatem
badania takze niezgodnosci wystepujgcej pomiedzy stawkami podatku VAT
wskazanymi w kazdym z wymienionych zrodet, tj. w ofercie i w specyfikacji. Przepis
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p. nie zawiera juz zadnego elementu przedmiotowego
ograniczenia przy dokonywaniu przez zamawiajgcego oceny, czy zawarte w ofercie
obliczenie ceny zawiera btedy, a jesli tak, to w szczegolnosci, czym zostaty one — w
ocenie zamawiajgcego — spowodowane.

W tej sytuacji, przy wykonywaniu przez zamawiajgcego obowigzku zbadania,
czy oferty wykonawcow nie zawierajg btedéw w obliczeniu ceny, przy
réwnoczesnym braku w ustawie przedmiotowych ograniczen przy dokonywaniu
przez niego takiej kontroli, ocenie zamawiajgcego musi takze podlegac przyjecie
przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT, poniewaz podatek ten jest bez
watpienia elementem cenotwdrczym. Odmienny wniosek musiatby zatem prowadzic¢
do niedajgcej sie zaaprobowac zgody na nieprzewidziane ustawg ograniczenie
uprawnien zamawiajgcego, a w konsekwencji uniemozliwienie mu rzetelnego
zbadania przestanki uzasadniajgcej wykonanie przez zamawiajgcego ustawowego
obowigzku odrzucenia oferty.

Z tego wzgledu nie jest przekonywajgcy argument, podnoszony w
orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, ze ocena zastosowania przez oferentéw
prawidtowej stawki podatku VAT moze by¢ dokonywana wytgcznie przez Ministra
Finanséw lub organy kontroli skarbowej, a nie przez zamawiajgcego, takze w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Inng kwestig jest, ze skutki

prawne takiej interpretacji, tj. oceny zastosowania prawidtowej stawki podatku VAT,



dokonanej przez zamawiajgcego przy wstepnej ocenie ofert wykonawcow,
ograniczajg sie wytgcznie do wyboru ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego i nie przesadzajg dalej idgcych konsekwencji jurydycznych, zwlaszcza
w ptaszczyznie publicznoprawnej, tj. nie majg rozstrzygajgcego znaczenia w sferze
zobowigzan podatkowych tych wykonawcoéw wobec Skarbu Panstwa, juz po
zawarciu i wykonaniu umowy z zamawiajgcym.

W Prawie zamdéwien publicznych ustawodawca obcigzyt zamawiajgcego
obowigzkiem oceny ofert wykonawcow, ktorej rezultat — w zaleznosci od przejawdw
negatywnego wyniku tej oceny — stwarza obowigzek zamawiajgcego poprawienia w
ofercie m.in. innej omyiki i niezwtocznego zawiadomienia o tym wykonawcy albo
obowigzek odrzucenia oferty, jesli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub jesli
wykonawca, niezwtocznie zawiadomiony o poprawieniu oferty, w terminie trzech dni
od dnia doreczenia tego zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie innej omyiki
(art. 87 ust. 2 pkt 3iart. 89 ust. 1 pkt 6i 7 Pr.z.p.).

Tak uksztattowany w Prawie zamowien publicznych zakres obowigzkow
zamawiajgcego ma na celu zapewnienie mozliwosci dokonania prawidtowej oceny
merytorycznej zgtoszonych ofert, z zachowaniem wynikajgcej z ustawy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. O porownywalnosci ofert
w zakresie zaproponowanej ceny mozna zatem mowic¢ dopiero wowczas, gdy
okreslone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty
obliczone z zachowaniem tych samych regut. Zakres obowigzkdéw kontrolnych
zamawiajgcego i ksztatt nakazanych ustawa, ujetych chronologicznie, kolejnych
jego obowigzkow, warunkowany jest trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy wskazat w specyfikacji konkretng
stawke podatku VAT, ksztattujgcg takze wysokos¢ okreslonej w ofercie ceny, moze
dojs¢ do ewentualnego wystgpienia innej omyiki, polegajgcej na niezgodnosci
przyjetej w ofercie stawki VAT ze stawkg zawartg w specyfikacji. Niezgodnosc¢ taka
uzasadniataby obowigzek poprawienia oferty i to tylko wowczas, gdy omytka
polegajgca na takiej niezgodnosci nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

W sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy nie okreslit w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia stawki podatku VAT w ogdle nie moze doj$¢ do wystgpienia
innej omytki w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pr.z.p., poniewaz nie wystgpi wowczas

ustawowa przestanka niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, wobec braku dwoch



potrzebnych do porownania elementow, niezbednych do oceny przestanki w postaci
zaistnienia niezgodnosci.

W tej sytuacji w rachube wchodzi wytgcznie ocena wystgpienia btedu w
obliczeniu w ofercie ceny. Wobec braku faktycznej mozliwosci odniesienia sie do
stawki podatku VAT na skutek jej nieuwzglednienia w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, obowigzek zamawiajgcego musi ograniczy¢ sie wytgcznie
do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki podatku VAT, ktora
jako element cenotworczy miata bezposredni wptyw na uksztattowanie wysokosci
przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku
VAT jest zatem rownoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny,
polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego
niewatpliwie wptyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy,
postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jednym nieprawidtowo okreslonym
elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny,
bez wzgledu na skale lub rozmiar stwierdzonego uchybienia.

Dla oceny, ze doszto do wystgpienia btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., nie ma bezposredniego znaczenia okoliczno$¢, ze
przyjecie nieprawidtowej stawki podatku VAT byto zachowaniem Swiadomie
zamierzonym przez wykonawce lub nie miato takiego charakteru. Nawet jezeli
obliczenie w ofercie wysokosci ceny, dokonane z zastosowaniem nieprawidtowe;j
stawki podatku VAT, nie byto elementem manipulacji ze strony wykonawcy
zmierzajgcego do uzyskania zamowienia publicznego, a tylko rezultatem btednej
interpretacji przepisdw okreslajgcych stawki tego podatku, to i tak nie neguje to
wystgpienia btedu w obliczeniu ceny. Wystgpienie tego btedu, o ktérym stanowi art.
89 ust. 1 pkt 6 Pr.z.p., nalezy ocenia¢ w kategoriach obiektywnych, a wiec
niezaleznych od zawinienia lub motywdw zachowania wykonawcy przy
ksztattowaniu tresci oferty. Ustawowy obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny zakfada wole ustawodawcy zapewnienia stanu
poréwnywalnosci ofert, z uwzglednieniem regut uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami zabiegajgcymi o uzyskanie zamowienia publicznego. Realizacje tego
stusznego zatozenia ustawodawcy zaburzatoby dokonywanie oceny ofert, w ktérych
ceny oferowane za wykonanie tej samej ustugi bytyby skalkulowane z

uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT.



Cel przepisu objetego przedstawionym zagadnieniem prawnym, a takze
wymagajgce szerszego uwzglednienia zasady systemu zamdwien publicznych, a
zwlaszcza wynikajgce z art. 7 ust. 1 Pr.z.p. w postaci zachowania regut uczciwe;j

konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, spowodowaty podjecie uchwaty,
jak na wstepie.



