Sygn. akt: KIO 1620/10

WYROK
Z dnia 13 sierpnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 30
lipca 2010 r. wniesionego przez AGAT Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowo-
Handlowe Sp. z 0.0., 25-320 Kielce, ul. Domaszowska 106 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Miodzie zowy O srodek Wychowawczy w Podzamczu, 26-060

Checiny, Podzamcze 46

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno s$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej,  uniewa znienie  odrzucenia oferty odwoluj acego AGAT
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowo-Handlowe Sp. z o.0., 25 -320 Kielce, ul.
Domaszowska 106 oraz dokonanie czynno $ci ponownego badania i oceny ofert, z
uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego AGAT Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowo-

Handlowe Sp. z 0.0., 25-320 Kielce, ul. Domaszowska 106,

2. kosztami postepowania obcigza Mitodzie zowy O srodek Wychowawczy w Podzamczu,

26-060 Checiny, Podzamcze 46 i nakazuje:



1)

2)

Kielcach.

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez AGAT Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowo-

Handlowe Sp. z 0.0., 25-320 Kielce, ul. Domaszowska 106,

dokonac¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set
zlotych zero groszy) przez Miodzie zowy O $rodek Wychowawczy w
Podzamczu, 26-060 Ch eciny, Podzamcze 46 na rzecz AGAT
Przedsi ebiorstwo Budowlano-Ustugowo-Handlowe Sp. z o0.0.,, 25 -320
Kielce, ul. Domaszowska 106 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz kosztdw wynagrodzenia
pethomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1620/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Mitodziezowy Osrodek Wychowawczy w Podzamczu, Podzamcze 46, 26-
060 Checiny, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz.759) (dalej ,ustawa Pzp”), ktorego
przedmiotem jest ,Przebudowa, rozbudowa wraz z termomodernizacjq istniejgcego budynku
Miodziezowego Osrodka Wychowawczego w Podzamczu gm. Checiny". Wartos¢
przedmiotowego zamdwienia na roboty budowlane oszacowano na kwote nieprzekraczajgcqg
wyrazonej w ziotych réwnowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie

Zamowien Publicznych dnia 23 czerwca 2010 r. pod pozycjg 164013- 2010.

W dniu 30 lipca 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez Przedsiebiorstwo Budowlano — Ustugowo - Handlowe ,AGAT" Sp. z o. o, ul.
Domaszowska 106, 25-320 Kielce. Odwotujgcy podnosit niezgodnos¢ z ustawg Pzp
czynnosci Zamawiajacego polegajacej ha odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, gdyz zdaniem Zamawiajacego zawierata btedy w obliczeniu ceny zwigzane
z zastosowaniem przez Odwotujgcego niewtasciwe] stawki podatku VAT. Powyzej
wskazanym czynnosci zarzucat naruszenie art. 7 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 91 ust. 1
ustawy Pzp i wnosit o uznanie oferty Odwolujgcego jako waznej i nie podlegajacej odrzuceniu,
dokonanie powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
anulowania decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Informacje o odrzuceniu jego oferty
powzigt w dniu 27 lipca 2010 r. (przekazana drogg faxowa). Kopia odwotania zostata

przekazana Zamawiajacemu w dniu 30 lipca 2010 r.

Odwolujgcy argumentowal, iz nie zgadza sie z uzasadnieniem faktycznym
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jakoby wskazanie stawki 7% VAT do czesci
mieszkalnej remontowanego budynku byto bledem ze strony Odwotujgcego w obliczeniu
ceny. Kwestionowal twierdzenie zawarte w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty, ze
budynek jest wykorzystywany do celéw nauczania i jest sklasyfikowany w grupie PKOB grupa
126 klasa 1263 ,Budynki szkoty i instytucji badawczych", zas zgodnie z tg klasyfikacja
nalezato zastosowa¢ 22% stawke podatku od towardéw i ustug. Odwotujacy podnosit, ze
Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ") w pkt |l
zobowigzat wykonawcéw do dokonania wizji lokalnej w celu uzyskania wszelkich informaciji

niezbednych do prawidtowego przygotowania oferty. Dokonana wizja lokalna oraz weryfikacja
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zalgcznika do SIWZ, ktéry w pkt 4 ,Podstawowe dane liczbowe” wskazywat precyzyjnie na
powierzchnie poszczegolnych pomieszczen w budynku przeznaczonym do remontu, pozwolit
Odwotujgcemu na wiasciwe okreslenie stawki podatku VAT. Odwotujacy zwracat uwage, ze
Zamawiajacy nie jest organem uprawnionym do oceny, czy stawka VAT zostata okreslona w
sposob wiasciwy, gdyz konsekwencje za blednie przyjeta stawke VAT ponosi podmiot, ktory
podatek VAT naliczyt. Wskazywat ponadto, ze ustawa Pzp w Zzadnym przepisie nie reguluje
kwestii odnoszace] sie wiasciwego lub niewtasciwego naliczania podatku VAT, stad
przypisywanie takiego znaczenia normie prawnej okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
jest nadinterpretacjg tego przepisu przez Zamawiajgcego. Powotal wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 29 marca 2010 r. sygn. KIO/UZP 260/10, w ktérym podniesiono m.in., ze
przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi 0 odrzucaniu ofert zawierajacych btedy
w obliczaniu ceny nie odnosi sie do przypadku przyjecia i zastosowania przez wykonawce
nieprawidtowej w Swietle przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54 poz. 535 ze zm.) stawki podatku VAT, a tym samym brak jest
w ustawie Pzp normy stanowiacej podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy z ww. powodu.
W kolejnym powotywanym wyroku Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita brak swojej
kompetencji do samodzielnego dokonywania interpretacji przepiséw prawa podatkowego
(wyrok z 19 marca 2010 r. sygn. akt. KIO/UZP 205/10). Odwotujacy wskazywat, ze z
powyzszych wzgledéw kwestionowanie przez Zamawiajgcego zastosowanej przez niego

stawki podatku VAT w ztozonej ofercie jest nieuprawnione.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy przytoczyt jednak uzasadnienie swojego
stanowiska odnosnie zastosowane] stawki podatku VAT. Argumentowal, ze wysokosc
stawek podatku VAT w Polsce jest w pierwszej kolejnosci uregulowana postanowieniami
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535, ze zm.);
(dalej ,ustawa o VAT™). Na podstawie ustawy o VAT wydane zostato miedzy innymi
rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektorych
przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2009 r.. Nr 224. poz. 1799 ze zm.)
Zgodnie z 8§ 37 pkt 1 tego rozporzgdzenia w okresie do 31 grudnia 2010 r. podstawowa stawke
VAT (22%) obniza sie do wysokosci 7% w odniesieniu do ,rob6t budowlano-montazowych oraz
remontow i robot konserwacyjnych dotyczgcych obiektéw budownictwa mieszkaniowego, o
ktorych mowa w art. 2 pkt. 12 ustawy (ustawy o VAT) lub ich czesci, z wytgczeniem lokali
uzytkowych, oraz lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w
Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze obiektéw sklasyfikowanych
w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex 1264 - wytgcznie budynki instytucii
ochrony zdrowia $wiadczgcych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarskg,

zwlaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych". Z kolei zgodnie z powolanym w
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powyzszym przepisie art. 2 pkt 12 ustawy o VAT pod pojeciem ,obiekt budownictwa
mieszkaniowego" dla potrzeb podatku VAT rozumie sie ,budynki mieszkalne stalego
zamieszkania sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 11".
W oparciu o powyzsze regulacje, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznac, ze dla okreslenia
wiasciwe] stawki VAT w przypadku wykonywania prac budowlanych decydujace znaczenie
ma charakter danego budynku i jego klasyfikacja w oparciu o Polskg Klasyfikacje Obiektéw
Budowlanych (dalej ,PKOB") wprowadzong rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB) (Dz. U. z 1999
r., Nr 112, poz. 1316 ze zm.). Zgodnie z objasnieniami wstepnymi do PKOB, ktére stanowig
prawnie wigzacg czes¢ metodyczng catej klasyfikacji, PKOB dzieli budynki na ,mieszkalne" i
Lhiemieszkalne". , Budynki mieszkalne" sg to obiekty budowlane, ktérych co najmniej potowa
catkowitej powierzchni uzytkowej jest wykorzystywana do celow mieszkalnych. W przypadku,
gdy mniej niz polowa catkowitej powierzchni uzytkowej wykorzystywana jest na cele
mieszkalne, dany budynek klasyfikowany jest jako niemieszkalny. ,Budynki niemieszkalne" sg
to obiekty budowlane wykorzystywane gtéwnie dla potrzeb niemieszkalnych.

.Calkowita powierzchnia uzytkowa" w rozumieniu PKOB obejmuje calg powierzchnie
budynku z wyjatkiem:

- powierzchni elementéw budowlanych, m.in. podpér, kolumn, filaréw, szybéw, komindw;

- powierzchni zajmowanych przez pomieszczenia techniczne instalaciji ogélnobudowlanych;

- powierzchni komunikacji, np. klatki schodowe, dzwigi, przenosniki.

Wyjasnienia do PKOB wskazujg rowniez, ze cze$¢ mieszkaniowa budynku mieszkalnego
obejmuje pomieszczenia mieszkalne (kuchnie, pokoje wypoczynkowe, sypialnie),
pomieszczenia pomocnicze, piwnice oraz pomieszczenia ogoélnego uzytkowania (np.
wozkarnie, suszarnie). PKOB przewiduje ponadto wyrazng metode klasyfikacji w przypadku
obiektéw budowlanych uzytkowanych lub przeznaczonych do wielu celéw (np. budynek taki
jak przedmiotowy miodziezowy osrodek wychowawczy, gdzie wystepujg zaréwno funkcje
mieszkalne, jak i dydaktyczne). W takich przypadkach dany budek klasyfikuje sie w jednej
pozycji zgodnie z jego gtdbwnym uzytkowaniem. Zgodnie z wyjasnieniami do PKOB:

,» Gtdbwne uzytkowanie powinno byt okreslane nastepujgco:

- Nalezy okresli¢ jaki procent catkowitej powierzchni uzytkowej przeznaczony jest na rézne
cele, zgodnie z grupowaniami klasyfikacji - na najbardziej szczegétowym poziomie;

- Nastepnie obiekt budowlany klasyfikowany jest zgodnie z metodg ,gora - doét (kryterium
zaklasyfikowania jest przewaga catkowitej powierzchni uzytkowej): najpierw okresla sie
sekcje - 1 cyfra (budynek lub obiekt inzynierii Ilgdowej i wodnej), nastepnie dziat na poziomie
2 znakow (budynek mieszkalny, budynek niemieszkalny, infrastruktura transportu, itp.)
najbardziej znaczgcy w ramach sekcji, nastepnie grupe (3 cyfry) najwazniejszg w ramach

dziatu, klase (4 cyfry) majgcg najwiekszy udziat w powierzchni uzytkowej w ramach grupy".
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Bioragc pod uwage informacje uzyskane na podstawie SIWZ i wizji lokalnej w odniesieniu do

budynku Odwotujacy ustalit, co nastepuje:

- catkowita powierzchnia budynku wynosi 2763,81 m2,

- catkowita powierzchnia uzytkowa wynosi 2396,04 m2 (catkowita powierzchnia z
wylaczeniem powierzchni elementéw budowlanych, m.in. podpo6r, szybow, komindw,
powierzchni pomieszczen technicznych instalacji ogélnobudowlanych oraz powierzchni
komunikaciji),

- w ramach catkowitej powierzchni uzytkowej czes¢ mieszkalna budynku zajmuje 1403,47
m2 (powierzchnia pomieszczen mieszkalnych, w tym kuchni, pokoi wypoczynkowych
i sypialni, a takze pomieszczenia pomocnicze, piwnice oraz pomieszczenia ogolnego

uzytkowania jak np. wozkarnie, suszarnie).

Opierajac sie na powyzszych informacjach Odwotujgcy uznat, ze bedacy
przedmiotem planowanych prac budowlanych budynek miodziezowego osrodka
wychowawczego nalezy zaklasyfikowa¢ jako budynek mieszkalny, a co za tym idzie mozliwe
jest zastosowanie preferencyjnej stawki VAT 7% w stosunku do prac budowlanych
wykonywanych w zwigzku z takim obiektem. Konkluzja taka wynikala z analizy
przeznaczenia poszczegoélnych czesci budynku miodziezowego osrodka wychowawczego.
W celu wiasciwej klasyfikacji budynku wedlug PKOB niezbedne bylo okreslenie jego
gtbwnego uzytkowania. W tym celu nalezato obliczy¢ procentowy udziat poszczegoinych
czesci budynku stuzgcych odmiennym celom (mieszkalnym badz niemieszkalnym) w
calkowitej powierzchni uzytkowej (por. A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Komentarz VAT, Wyd.4.,
Warszawa 2010, s. 54; J. Zubrzycki, Leksykon VAT, tom 1., Wroctaw 2010, s.789). Jezeli
czes¢ mieszkalna przedmiotowego budynku zajmuje 1403,47 m2, to powierzchnia ta stanowi
58,57% catkowitej powierzchni uzytkowej (2396,04 m2), czyli wiecej niz potowe. W takim
przypadku w oparciu o zasady klasyfikacyjne PKOB przedmiotowy budynek nalezy
sklasyfikowac jako budynek mieszkalny sklasyfikowany w dziale 11 PKOB. Odwotujacy
podkreslat, ze w oparciu 0 PKOB do powierzchni mieszkalnej budynku nalezato wigczy¢ nie
tylko pokoje, w ktérych $pig wychowankowie mitodziezowego osrodka wychowawczego, ale
rébwniez wszelkie inne pomieszczenia umozliwiajgce whlasciwe korzystanie z funkcji
mieszkalnych, takie jak np. kuchnie i pomieszczenia kuchenne, ubikacje, tazienki, jadalnie,
pokoje wypoczynkowe, pralnie, suszarnie, pomieszczenia pomocnicze, odpowiednie
magazyny i inne pomieszczenia ogdlnego uzytkowania. Przyjmujac, ze budynek
miodziezowego osrodka wychowawczego stanowi budynek mieszkalny sklasyfikowany w
dziale 11 PKOB, nalezy stwierdzi¢, ze wykonujac zwigzane z nim prace budowlane mozna
zastosowac preferencyjng stawke 7% na podstawie § 37 pkt. 1 rozporzadzenia

wykonawczego do ustawy o VAT cytowanego powyzej.



Odwolujacy na potwierdzenie swojego stanowiska powotat réwniez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 18 czerwca 2010 r. sygn. akt. KIO 1053/10, w ktorym skiad orzekajacy Izby
przyjat stanowisko, iz: ,utozsamienie btednej stawki podatku VAT z bledem w obliczeniu
ceny jest nieuprawnione. Przez btgd w obliczeniu ceny nalezy rozumiec¢ niepodlegajgce
poprawieniu omytki rachunkowe lub rzeczowe dotyczgce sposobu wyceny przedmiotu
Swiadczenia, podstaw wyliczenia, objecia obliczeniem wszystkich elementéw, kompletnosci i
prawidtowosci wyliczen itp. Natomiast nie miesci sie w tej kategorii dziatanie polegajgce na
Swiadomym i celowym zastosowaniu przez wykonawcow bedgcych przedsiebiorcami
prowadzgcymi profesjonalng dziatalnoS¢ gospodarczg, takiej a nie innej stawki podatku VAT,
za ktérej prawidlowosc w swietle obowigzujgcych przepiséw ponoszg oni odpowiedzialnosg,
az do karnoskarbowej wigcznie. Nie ma dostatecznych argumentoéw przemawiajgcych za
interpretacjg przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 6 pzp nakladajgcg de facto na zamawiajgcych
obowigzki, czesto przekraczajgce ich mozliwosci i kompetencje, przypisane aparatowi
skarbowemu parnstwa. Zamawiajgcy nie sg i nie powinni by¢ traktowani jako organy
podatkowe weryfikujgce wysokos$¢ zobowigzarn podatkowych wykonawcow. Zamawiajgcy,
regut pltyngcych z powyzszych orzeczen, nie uwzglednit, czym dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy dokonujgc odrzucenia oferty odwotujgcego, ktéra w majestacie
przytoczonego orzecznictwa jest ofertg wazng. Zamawiajgcy w wyniku btednej interpretaciji
ustawy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 7 ust. 3, art. 89 ust. 1

pkt. 6 ustawy”.

W dniu 12 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktorej podtrzymat dotychczasowe stanowisko i
wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy ustalit, ze powierzchnia mieszkalna
budynku w stosunku do jego catkowitej powierzchni uzytkowej jest mniejsza niz 50%. Na
potwierdzenie swojego stanowiska zalgczyt ekspertyze budowlang sporzadzong przez
rzeczoznawce budowlanego Stowarzyszenia Inzynierow i Technikow Przemystu Materiatdw
Budowlanych Naczelnej Organizacji Technicznej. Z ekspertyzy tej wynika, ze udziat czesci
mieszkalnej budynku Mtodziezowego Osrodka Wychowawczego w Podzamczu w stosunku
do powierzchni uzytkowe] budynku tacznie wynosi 34,88%. W oparciu 0 powyzsze
Zamawiajacy wskazywalt, ze zastosowanie stawki VAT w wysokosci 7% i 22% do obliczenia
ceny ofertowej byto niezgodne ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktéry na podstawie PKOB
uznal, ze obiekt bedacy przedmiotem zamdwienia nalezy zakwalifikowaé do grupy 126, klasa
1263 — budynki szkét i instytucji badawczych. W tym zakresie wytyczng dla Zamawiajgcego
byt przepis pkt 5 PKOB, zgodnie z ktérym ,(...) w przypadku gdy nie posiadamy

szczegotowych informacji na temat klasyfikowanego kompleksu, cato$¢ klasyfikowana jest w



pozycji 1263 zgodnie z gldwng funkcjg jakg petni szkota w przykladowym kompleksie
obiektéw budowlanych”. Ponadto Zamawiajacy wystapit do Urzedu Statystycznego w todzi i
w odpowiedzi otrzymat informacje (pismo z dnia 22 lipca 2010 r.), ktora, zdaniem
Zamawiajgcego, potwierdzita stusznosc jego ustalen. Z powyzszego pisma wynika bowiem,
ze ,(...) zgodnie z zasadami metodycznymi Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (...)
wymieniony w piSmie budynek Miodziezowego Osrodka Wychowawczego klasyfikowany jest

w zaleznosci od gtéwnego uzytkowania budynku w grupowaniach:

- w przypadku gdy w w/w budynku co najmniej polowa catkowitej powierzchni

uzytkowej wykorzystywana jest do celéw mieszkalnych, miesci sie on w grupowaniu
PKOB grupa 113 klasa 1130 Budynki zbiorowego zamieszkania

- w przypadku gdy w w/w budynku ponad potowa catkowitej powierzchni uzytkowej

wykorzystywana jest do celéw nauczania (szkota), miesci sie on w grupowaniu
PKOB grupa 126 klasa 1263 Budynki szkot i instytuciji badawczych.”

W zwigzku takimi ustaleniami Zamawiajacy uznal, ze do calego przedmiotu zamowienia
nalezy zastosowac¢ podstawowg stawke VAT w wysokosci 22% jako zakwalifikowanego do
klasy 1263. Nie mozna w tym przypadku byto zastosowac¢ dwoéch roznych stawek podatku

VAT (7% i 22%) w zaleznos$ci od tego, do ktérej czesci obiektu prace miaty by¢ wykonywane.

W przedmiotowe] sprawie Odwotujgcy nie popetnit omyiki, bowiem jak sam przyznat w
odwotaniu zamierzat zastosowac preferencyjng stawke VAT i takg stawke w obliczeniu ceny
zastosowat. Z tego powodu Zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp z uwagi na popetniony bltad w obliczeniu ceny
polegajacy na zastosowaniu przez Odwotujgcego do obliczenia podatku niewtasciwej stawki
VAT (7%) zamiast stawki wynikajacej z opisu przedmiotu zamdéwienia, tj. 22%. Taka decyzja
Zamawiajacego wynikata z prawidtowego zakwalifikowania przedmiotu zamdwienia dla klasy
1263 ,Budynki szkot i instytucji badawczych”, a nie jak twierdzi Odwolujacy do klasy 1130
.Budynki zbiorowego zamieszkania”, ktéry bytby woéwczas objety stawkg VAT wynoszacg
7%. W wyniku zastosowania niewtasciwej stawki VAT cala cena ofertowa zostata obliczona
btednie, a wobec niewlasciwego obliczenia ceny przez Odwotujgcego zasadnym byto
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podnosit, ze
Odwotujacy, kwestionujgc stanowisko Zamawiajagcego, powotat argumentacje dwdch
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy podnosit jednak, ze w dotychczasowym
dorobku orzeczniczym Krajowej Izby Odwotawczej, sadéw okregowych oraz w doktrynie

dominuje poglad, iz przyjecie okreslonej stawki podatku VAT ma wptyw na ustalenie ceny
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ofertowej wykonawcy, za$ ewentualne bledy w tym zakresie stanowig o jej btednym
obliczeniu wskazanym w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Na potwierdzenie przywotat wyrok
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 marca 2007 r. (sygn. akt X Ga 41/07) oraz wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 9 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 74/10), z dnia 16
marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 225/10), z dnia 9 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP
681/09), z dnia 21 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1771/09), z dnia 27 lutego 2009 r.
(sygn. akt Kio/lUZP 178/09) , z dnia 31 sierpnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1060/09). Wobec
powyzszego Zamawiajacy byt uprawniony i zobowigzany do podjecia decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy podkreslal, ze wprawdzie nie jest organem uprawnionym
do okreslenia prawidtowej stawki VAT, jednak nie zwalnia go to z obowigzku respektowania
przepiséw ustawy Pzp i postanowien SIWZ, a tym samym ustalenia prawidtowej stawki VAT.
Niedokonanie takiej czynnosci spowodowatoby bowiem, iz wykonawcy stosujacy rdézne
stawki podatkowe byli traktowani niejednakowo, a skutkiem tego byloby naruszenie art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 30 lipca 2010 r. wezwat wykonawcéw do udzialu w
postepowaniu odwotawczym, przekazujgc kopie odwotania. Do dnia posiedzenia Krajowej

Izby Odwotawczej nikt nie zgtosit przystapienia po zadnej ze stron.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgl edniajac materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacj € post @powania, odwotanie, odpowied Z na odwotanie, jak

rownie z wyja snienia zto zone na rozprawie, zwa zyta, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki odrzucenia odwotania
okreslone ustawg Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy spetit réwniez wymogi warunkujgce
wniesienie odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ma lub miat interes w
uzyskaniu zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp. Jego oferta jest bowiem ofertg najtansza (kryterium
oceny ofert — cena 100%) i w razie uznania zarzutow odwotania ma on mozliwos¢ uzyskania

zamoOwienia, zas$ odrzucenie jego oferty mozliwosci tej go pozbawito.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiatl dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Przedmiotem sporu pomiedzy Odwolujgcym a Zamawiajgcym jest czynnosé
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwolujgcego z uwagi na zastosowanie
przez tego wykonawce nieprawidiowej, zdaniem Zamawiajgcego, stawki mieszanej 7 % i
22% podatku od towarow i ustug (VAT) w ramach przedmiotowego zamowienia zamiast
jednolitej stawki 22 %. W przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpatrywane przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotanie,
stawka podatku od towarow i ustug nie zostata wprost okreslona i narzucona przez
Zamawiajagcego w postanowieniach SIWZ jako wigzaca dla wykonawcow. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit w powyzszym zakresie w SIWZ regut dotyczacych
sposobu obliczania ceny, w ramach ktorych niejako narzucitby stawke podatku od towarow i

ustug.

Nalezy podkresli¢, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w odniesieniu do
zagadnienia odrzucenia oferty z powodu zastosowania niewtasciwej stawki podatku od
towaréw i ustug wywotuje rozbieznosci. Wyrazane sa poglady, na ktére powotywat sie
Zamawiajacy, ze podanie nieprawidtowej stawki tego podatku stanowi btgd w obliczeniu ceny
nie podlegajacy poprawieniu, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jak i ze kwestia podatku od towaréw i ustug w ogole nie moze
by¢ przedmiotem analizy ze strony zamawiajgcego oraz nastepnie Krajowej Izby
Odwotawcze] — w ramach s$rodkéw ochrony prawnej, na ktore z kolei powotywat sie

Odwotujacy.

Sktad orzekajacy lzby, na gruncie tej sprawy, po przeanalizowaniu wystepujacych
okolicznosci, z uwzglednieniem argumentacji, ktéra stata sie podstawg wczesniejszych
orzeczen Krajowej lzby Odwolawczej w odniesieniu do przedmiotowego zagadnienia
prawnego, uznat, iz niewtasciwe wskazanie stawki podatku od towardéw i ustug nie stanowi
btedu w obliczeniu ceny. Z tego wzgledu Izba nie ustalata prawidtowosci stawki podatku od
towarow i ustug zastosowanej w ofercie Odwotujacego, z uwagi na fakt, ze w ocenie Izby jest
to zbedne dla rozstrzygniecia sprawy. Istotg sporu jest bowiem nie tyle wysokos¢ stawki
podatku, co mozliwos¢ odrzucenia oferty w przypadku zastosowania stawki, zdaniem
Zamawiajgcego, niewtasciwej jako oferty obarczonej btedem w obliczeniu ceny na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W ocenie Izby, na pytanie, czy przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp znajduje zastosowanie w przypadku niewtasciwego naliczenia w ofercie podatku
od towaréw i ustug, nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Izba w peti podzielita
stanowisko i argumentacje wyrazong w podobnych sprawach w wyrokach Krajowej lzby
Odwotawczej: z dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP/260/10), 18 czerwca 2010 r.
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(sygn. akt KIO 1053/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1287/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn.
akt KIO 1280/10).

Za powyzszg oceng przemawiajg nastepujgce argumenty.

Przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry okresla zamkniety katalog okolicznosci
stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty, nie ustanawia expressis verbis jako podstawy
jej odrzucenia zastosowania do obliczenia ceny ofertowej nieprawidtowej stawki podatku od
towaréw i ustug. Przyjecie za takg podstawe punktu 6 tego artykutu moze zatem wynikac
jedynie z okreslonej wyktadni tego przepisu, prowadzgcej do utozsamienia btedu w
obliczeniu ceny z niewtasciwym naliczeniem podatku od towaréw i ustug. W ocenie Izby

wyktadnia taka nie jest jednak nieuprawniona.

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze cena jest zasadniczym elementem oferty
stanowigcej oswiadczenie woli wykonawcy. Okreslenie ceny, za jakg wykonawca
zobowigzuje sie wykonaé¢ przedmiot zaméwienia opisany szczegOlowo w specyfikacii
istotnych warunkow zamoéwienia, objete jest zatem sferg jego dyspozytywnosci. Podatek od
towardw i ustug zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr
97, poz. 1050 ze zm.) jest elementem ceny, a tym samym zastosowanie witasciwej stawki
podatku réwniez objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy. Cena oraz jej element
sktadowy - podatek od towardw i ustug w kwocie ustalonej w wyniku zastosowania wtasciwej
stawki jest zatem kategorig w petni umowng, podlegajaca dyspozycji wykonawcy, ktory
sklada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata za wykonanie zamoéwienia.
Wskazanie stawki podatku od towardw i ustug staje sie elementem oswiadczenia woli
wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowanej ceny i jako takie oswiadczenie woli (w mysl
art. 60, 66 § 1 KC) nie moze by¢ przez drugg strone transakcji kwestionowane, chyba ze
budzi watpliwosci. Odpowiedzialnos¢ za prawidlowe naliczenie i odprowadzenie podatku od
towaréw i ustug obcigza wykonawce jako podatnika i to on ponosi ryzyko i pelng
odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, w tym odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa. W zwigzku z tym
nalezy przyja¢, ze cena i zastosowana stawka podatku od towaréw i ustug podlega kontroli
zamawiajagcego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprost z przepisow prawa. Jezeli zatem
intencja wykonawcy co do wykonania zamoéwienia za podang cene, uwzgledniajacqg
odpowiedni wedle uznania tego wykonawcy podatek od towaréw i ustug nie budzi
watpliwosci, to zamawiajacy winien przyjac tak ztozone oswiadczenie woli i poddac je ocenie
zgodnie z jego trescig. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy podkreslat, ze zastosowana
przez niego stawka nie miata charakteru omyitkowego, byta jego swiadomym wyborem, za

ktory bierze petng odpowiedzialno$¢, nie mozna zatem uznac, aby jego oswiadczenie woli w
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tym zakresie bylo objete jakas wadg budzacg watpliwosci Zamawiajacego co do jego

skutecznosci czy prawidtowosci.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska jest uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21
lipca 2006r. (sygn. Il CZP 54/06) przywotana w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1280/10). Wydana na gruncie postepowania w sprawie 0
zamoOwienie publiczne dotyczace robo6t budowlanych zawiera istotne wskazowki w
odniesieniu do ceny, jej charakteru, jak réwniez znaczenia w jej ustaleniu podatku od
towaréw i ustug. Sad Najwyzszy wskazal, iz postawione pytanie prawne nalezy rozwazac¢ w
szerszym kontekscie dotyczagcym zagadnienia wptywu zmian podatku VAT na tresc
zobowigzania, w szczegoélnosci na obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego
zrodlem jest umowa zawarta przed zmiang stawki VAT. Rozwazania Sadu Najwyzszego
potwierdzajg, ze cena obejmujgca takze podatek od towardw i ustug w okreslonej stawce jest
kategorig umowna, a zmiana stawki (podwyzszenie) po zawarciu umowy nie stwarza per se
podstawy prawnej do zadania zaptaty ceny z uwzglednieniem powiekszonej kwoty podatku.
Z podstawowych zasad prawa zobowigzan wynika bowiem, ze zakres obowigzku dtuznika w
zasadzie obejmuje to, co wynika z tresci zobowigzania. Jezeli zatem przy zawieraniu umowy
uzgodniono cene obejmujacqg podatek od towardow i ustug w okreslonej stawce, to art. 3 ust.
1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarza uprawnienia do jej podniesienia w razie zmiany stawki
tego podatku. Sad Najwyzszy wskazywat, ze takiego uprawnienia nie daje réwniez ustawa o
VAT, ktéra w zadnym razie nie przesgdza o wysokosci wynagrodzenia, pozostawiajac to
uzgodnieniom miedzy stronami. Strony zwyczajowo przy ustalaniu wysokosci Swiadczenia
uzgadniajg takze wysokos¢ podatku, jednak nie oznacza to, iz z mocy prawa wysokosc

podatku rozstrzyga o wysokosci Swiadczenia.

Uwzgledniajac powotany powyzej cywilistyczny charakter oferty, a tym samym i
wskazanej w niej ceny obejmujgcej podatek od towaréw i ustug, lzba nie podzielita
stanowiska Zamawiajgcego o obowigzku weryfikacji prawidtowosci zastosowania stawek
podatkowych w zilozonych ofertach. W ocenie lIzby brak jest podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu takiego obowigzku czy nawet uprawnienia. Byloby to bowiem przypisanie
podmiotom prowadzgacym postepowania 0 zamOwienie publiczne  kompetencji
przystugujacych wytacznie organom podatkowym. Podkresli¢ nalezy, ze nie tylko przepisy
ustawy Pzp nie zobowigzujg zamawiajgcych do weryfikowania prawidtowosci obliczenia
podatku. RoOwniez przepisy Kodeksu cywilnego, majgce zastosowanie do umoéw
0 zamOwienia publiczne, nie przewidujg sankcji niewaznosci czynnosci prawnych
w przypadku wystgpienia btedéw o charakterze podatkowym, a strony tych czynno$ci nie sg

zobowigzane do kontrolowania prawidiowos¢ wywigzywania sie przez ich kontrahentow
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z obowigzkéw podatkowych. Jak zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
KIO/UZP/260/10, przyporzgdkowanie nieprawidtowe] stawki podatku VAT do biedu w
obliczeniu ceny stanowi hadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere
normowania prawa cywilnego, ktérego zamowienia publiczne jako umowy pomiedzy

zamawiajgcymi a wykonawcami sg czescig (art. 2 pkt 13 i art. 14 Pzp).

Ponadto niezaleznie od zastosowanej w ofercie przez wykonawcéw stawki podatku od
towardw i ustug w trakcie oceny ofert porownywana jest zawsze cena brutto, ktérg nastepnie
zamawiajacy obowigzani bedg zaptacié¢, a ktora, niezaleznie od rozliczen ptatnika z urzedem
skarbowym, pozostaje, co do zasady, niezmienna w calym okresie realizacji zamoéwienia.
Jednoczesnie zawarta umowa cywilnoprawna nieprawidtowo opodatkowana i rozliczona nie
jest dotknieta w tym zakresie sankcjg niewaznosci. Roéwniez w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy wyraznie wskazat w SIWZ, iz kryterium oceny ofert jest cena
brutto, cena brutto wpisana byta takze we wzorze umowy w § 3 ze wskazaniem, ze zawiera
podatek VAT i obowigzuje do konca realizacji przedmiotu umowy (z zastrzezeniem
mozliwosci zmiany na warunkach przewidzianych w umowie, przy czym wzOr umowy nie
obejmowat przypadku zmiany ceny w razie zmiany stawki podatku od towardw i ustug).
Przyjmujac za punkt wyjscia poréwnywane w trakcie postepowania (i ptacone w trakcie
realizacji umowy) ceny brutto, ryzykiem wykonawcéw, zaréwno w odniesieniu do
rzeczywistych stawek podatku od towaréw i ustug, ktére bedzie musial zastosowac i
odprowadzi¢ od uzyskanej ceny, jak i ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowej, jest
przyjecie odpowiednich stawek podatku, natomiast dla zamawiajgcego jest to okolicznos¢

zupetnie irrelewantna.

W tym kontekscie za nieuprawnione nalezy usta¢ reprezentowane w czesci doktryny
stanowisko, iz przyjecie réznych stawek podatku od towaréw i ustug w ofertach przez
wykonawcOw w ramach tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasadag réwnego traktowania wykonawcow. Zasada ta w tym przypadku
nie doznaje bowiem uszczerbku — wykonawcy w kazdym przypadku (z wylaczeniem sytuacji
opisywanej w art. 91 ust. 3a Pzp) otrzymujg od zamawiajgcego cene brutto, ktora wedtug
wlasnej decyzji i ryzyka pomniejszg o wynikajacg z adekwatnych przepiséw stawke podatku
od towardw i ustug. Zastosowana stawka tego podatku nie wptywa zatem w zaden sposob
ani na wynik oceny ofert, ani na ponoszone przez Zamawiajacego koszty realizacji
zamoOwienia. Zamawiajacy, dokonujac oceny ofert bierze pod uwage ceny ofertowe brutto, a
wiec wykonawca nie moze — stosujgc inng stawke niz wynikajgca z obowigzujgcych
przepisOw — wptyna¢ na swojg pozycje w rankingu ofert. Zatem fakt zastosowania okreslonej

stawki nie ma wplywu na zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
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wykonawcow. Co wiecej, zaoferowana cena brutto wigze wykonawce i pozostaje niezmienna
w toku realizacji zamowienia, niezaleznie od jego rozliczen z organami podatkowymi, nie

stwarza wiec zadnego ryzyka po stronie Zamawiajgcego.

Izba podnosi, ze réwniez przepisy prawa podatkowego przemawiajg za przyjeciem
tezy, iz ustalenie wysokosci podatku od towaréw i ustug obejmujgce takze wybor stawki,
nalezy wytgcznie do wykonawcy. Obowigzek zaklasyfikowania do wiasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania wiasciwej stawki podatku od towaréw i
ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku — na gruncie przepisow prawa podatkowego). To
na wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego: podatniku podatku od towardw i ustug, a
zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidiowego ustalenia stawki podatku od
towardw i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakcji. W mys| bowiem art. 103 ustawy o
VAT podatnicy oraz inne podmioty wystawiajgce faktury sa obowigzani, bez wezwania
naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wptacania podatku w ustalonych terminach
na rachunek urzedu skarbowego. Komunikat Prezesa Gléwnego Urzedu Statystycznego z
dnia 24 stycznia 2005r. w sprawie trybu udzielania informacji dotyczacych standardow
klasyfikacyjnych (Dz.Urz. GUS z 2005 r., Nr 1, poz. 11), stanowi, ze zgodnie z zasadami
metodycznymi klasyfikacji, zasadg jest, ze zainteresowany podmiot sam klasyfikuje
prowadzong dziatalnosé, swoje produkty (wyroby i ustugi), towary, srodki trwale i obiekty
budowlane wedtug zasad okreslonych w poszczegoélnych klasyfikacjach i nomenklaturach,
wprowadzonych rozporzgdzeniami Rady Ministrow lub stosowanych bezposrednio na
podstawie przepisébw Wspdlnoty Europejskiej. W przypadku trudnosci w ustaleniu
wiasciwego grupowania, w tym rodzaju prowadzonej dziatalnosci zainteresowany podmiot
moze zwrdci¢ sie z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w todzi, ktéry udziela informacji w
zakresie stosowania niektérych standardéw klasyfikacyjnych. Zatem to wykonawca
sktadajacy oferte winien w niej uwzgledni¢ odpowiednig - jego zdaniem - stawke podatku od
towarow i ustug, to on potem bedzie wystawiat na rzecz zamawiajgcego fakture (lub faktury)
za wykonanie zamowienia/jego czesci. Powyzsze oznacza, ze przyjecie w cenie towaru lub
ustugi takiej lub innej stawki podatku od towardw i ustug jest wylgcznym uprawnieniem

podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamoéwien publicznych).

W przedmiotowej sprawie zadna ze stron nie dysponowala interpretacjg
indywidualng, lecz dla okre$lenia prawidiowej stawki podatku od towardw i ustug dokonata
samodzielnych ustaleh dotyczacych charakteru budynku Miodziezowego Os$rodka
Wychowawczego popartych ze strony Zamawiajacego — ekspertyzg budowlang, ze strony

Odwolujgcego — opinig doradcy podatkowego. Analiza stanu faktycznego w kontekscie
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odpowiednich przepisow prawa podatkowego doprowadzita je do odmiennych wnioskoéw w
zakresie prawidlowosci zastosowanej stawki, przy czym Zamawiajacy uzewnetrznit swoj
poglad na temat wtasciwej stawki dopiero na etapie badania i oceny ofert. Zadaniem Izby w
przedmiotowej sprawie bytaby zatem weryfikacja zaréwno podstaw faktycznych dla przyjetej
kwalifikacji, jak i prawidtowosci interpretacji wiasciwych przepisow podatkowych. Nalezy
zauwazyc¢, ze zarbwno Zamawiajacy jak rowniez Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem
whasciwym do rozpatrywania sporéw na plaszczyznie interpretacji przepisOw prawa
podatkowego — to zadanie wykonuje bowiem Minister Finanséw (z jego upowaznienia
dyrektorzy czterech izb skarbowych — wydajac interpretacje indywidualne; lub samodzielnie —
wydajac interpretacje o0go6lne w celu zapewnienia jednolitego stosowania prawa
podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu
orzecznictwa sadow oraz Trybunalu Konstytucyjnego Ilub Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja
podatkowa (Dz.U. t.j. Dz.U. z 2005 r., Nr 8, poz. 60 ze zm.), bgdz — w ramach postepowania
podatkowego a nastepnie kontroli skarbowej — naczelnicy urzedow skarbowych, lub w
ramach kontroli skarbowej — dyrektorzy urzedoéw kontroli skarbowej. W zwigzku z powyzszym
nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajacy, ktéry nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do
sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku, nie miat prawa - na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - odrzuci¢ oferty, w ktorej cena zostata obliczona w
inny sposo6b, anizeli Zamawiajacy zakladat lub uznaje za zgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawy o VAT, to na
wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wplacenia podatku w odpowiednim terminie.
Dlatego zamawiajacy, ktéry w SIWZ nie przedstawit swoich wymagan dotyczacych stawek
podatku powinien oprze¢ sie na wyliczeniach wykonawcy. W przypadku wystgpienia
ewentualnych bledéw w zastosowaniu stawki podatku od towaréw i ustug to na podatniku —
wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie cigzy¢ obowigzek wtasciwego uregulowania podatku
oraz to on bedzie odpowiadat za jego niewtasciwe naliczenie i przekazanie przed organami
skarbowymi, a takze poniesie ewentualng odpowiedzialnos¢ na gruncie prawa karnego

skarbowego.

Powyzsze potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wlasciwej stawki podatku od towardw i ustug, w inny sposoéb anizeli
poprzez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji
zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak
nie jest uprawniony do weryfikowania oswiadczenia woli wykonania zamodwienia za
wskazang cene w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91 ustawy Pzp.

Wiasciwe do weryfikacji i przeprowadzania kontroli w tym zakresie sg organy podatkowe i
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organy kontroli skarbowej, zas wykonawca (podatnik) okresla jedynie stawke podatku,
zgodnie z przytoczonym przepisem art. 103 ustawy o VAT (por. uzasadnienie wyroku KIO z
dnia 12 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 987/09). Kompetencja ta nie moze byc
domniemywana. Wynika to cho¢by z konstytucyjnej zasady legalizmu. Nie sposob znalez¢
takiej wyraznej podstawy w ustawie Pzp, w szczegOllnosci przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nie stanowi o kognicji zamawiajgcego ani Krajowej Izby Odwotawcze] w tym
zakresie. Skoro bowiem, zamawiajgcy nie ma podstaw do okreslania w sposob wigzacy dla
podatnika stawek podatku od towardw i ustug, ktére to uprawnienie przystuguje organom
podatkowym, to rowniez Krajowej Izbie Odwotawczej, w trybie dokonywania kontroli decyzji

zamawiajacego, takie uprawnienie nie przystuguje.

Konsekwencje przyjecia odmiennej interpretacji, zobowigzujgcej Zamawiajacego do
weryfikacji prawidtowosci zastosowanych do obliczenia cen ofertowych stawek podatku od
towaréw i uslug oraz do odrzucenia ofert, w ktérych przyjeto niewlasciwe stawki,
wywotywatoby istotne problemy w postepowaniach o zamowienia publiczne w sytuacji, gdy
w jednym postepowaniu rézni wykonawcy dysponujg odmiennymi, wzajemnie sprzecznymi
interpretacjami wkasciwych organéw podatkowych. W takim przypadku wykonawcy z jednej
strony byliby zabezpieczeni — zgodnie z art. 14k ustawy Ordynacja podatkowa — przed
negatywnymi konsekwencjami zastosowania okreslonych stawek podatkowych w zakresie
ewentualnych domiaréow podatkowych i odpowiedzialnosci karnoskarbowej, z drugiej —
narazeni na odrzucenie oferty, w przypadku odmiennego stanowiska Zamawiajgcego, ktéry
uznajac jedng stawke podatku za wiasciwg, inng musiatby uzna¢ za nieprawidiowa.
Podkresli¢ rowniez nalezy, ze rozstrzyganie o prawidtowosci stawki podatku nierzadko,
zwlaszcza w sprawach szczegoOlnie skomplikowanych, moze przekraczaé mozliwosci
i kompetencje zamawiajgcych (tak wyrok KIO z dnia 7 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1287/10).
Prowadzi¢ by to mogto do niekorzystnych z punktu widzenia bezpieczenstwa obrotu sytuacji,
gdy wykonawcy dochowujac starannosci w celu zabezpieczenia swoich interesow uzyskujg
interpretacje podatkowg i w oparciu o nig w dobrej wierze przygotowujg oferte, nie majac
réwnoczesnie zadnej gwarancji, ze ich oferta nie zostanie przez zamawiajgcego odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry w zakresie stawki podatku od towarow i

ustug zajmie inne stanowisko.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w postepowaniach o zamdwienia publiczne ani
Zamawiajacy, ani organy orzekajace, nie sg uprawnione do rozstrzygania o prawidtowosci
zastosowanej stawki podatku od towaréw i ustug. Stanowisko odmienne, prezentowane
przez Zamawiajacego, jest zar6wno niecelowe, nie stuzy bowiem ani ochronie jego

intereséw, ani zapewnieniu wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i
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réwnego traktowania wykonawcow, ale przede wszystkim nie wpisuje sie w obowigzujgcy

system prawny i jest nie do pogodzenia z zalozeniem racjonalnosci ustawodawcy.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze btad w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, mogacy stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty, odnosi sie do omytek
rachunkowych lub innych btedéw rzeczowych dotyczacych wyceny przedmiotu zamowienia,
(podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementéw, kompletnosci i prawidtowosci
wyliczen) niepodlegajacych poprawieniu, a nie do wynikajgcej z przepisow prawa stawki
podatku, co do ktorej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towarow i ustug
bedacy platnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych profesjonalng
dziatalnos¢ gospodarcza, podejmujg $wiadome decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich
konsekwencjami nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg
wigcznie). Przyjecie takiego stanowiska nie tylko pozwala unikng¢é negatywnych
konsekwencji dla pewnosci i bezpieczenstwa prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ale
jest spdjne z obowigzujgcym systemem prawnym, przypisujacym poszczegolnym podmiotom

okreslone kompetencje i odpowiedzialnosc.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. W zwigzku z zaniechaniem dalszego badania i oceny oferty Odwolujgcego
Zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej bez oceniania oferty, ktora nie podlegata odrzuceniu ze wzgledu na

powody wskazane przez Zamawiajacego.

Z powyzszych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono, jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1) i 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3600 zt.

Przewodnicz acy:
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