Sygn. akt: KIO 874/11

WYROK

z dnia 6 maja 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Barbara Bettman
cztonkowie: Katarzyna Brzeska
Agnieszka Bartczak - Zuraw

Protokolant: Paulina Zalewska

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 22 kwietnia 2011 r. przez wykonawce: Zbigniewa
Hordyj prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g ,Amat” Zbigniew Hordyj ul.
Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Bank Polski ul. Jasna 8, 00-013

Warszawa.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewa znienie odrzucenia oferty odwotuj gcego Zbigniewa
Hordyj prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod firm g ,Amat” Zbigniew
Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa, oraz doko nanie czynno $ci
ponownego badania i oceny ofert, z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego
Zbigniewa Hordyj prowadz gcego dziatalno $€é gospodarcz g pod firm g ,Amat”

Zbigniew Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Narodowy Bank Polski ul. Jasna



8, 00-013 Warszawa.

2.1 Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zi
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonego przez wykonawce:
Zbigniewa Hordyj prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g ,Amat”

Zbigniew Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa  wpisu od odwotania.

2.2. Zasgadza od zamawiajgcego: Narodowego Banku Polskiego ul. Jasna 8, 00-
013 Warszawa na rzecz Zbigniewa Hordyj prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm q ,Amat” Zbigniew Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450
Warszawa kwote 13 600,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego, poniesione tytulem wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, p6z. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy: .......ccceovvinnennn. Votum separatum

Czionkowie: ...c.vvvvvieiiiii s



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie przebudowy pomieszczeh po przychodni
lekarskiej mieszczacych sie w obiektach Centrali NBP przy ul. Swietokrzyskiej 11/21 i ul.
Siedmiogrodzkiej 5A," ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych 25 lutego 2011 r. pod
pozycjg 605209, w dniu 22 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej
wplyneto odwolanie w formie pisemnej, ztozone przez wykonawce Zbigniewa Hordyj
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Amat” Przedsiebiorstwo Budowlano-
Remontowe z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whniesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia pismem przekazanym
za posrednictwem faksu dnia 18 kwietnia 2011 r. o odrzuceniu oferty odwolujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wobec podijetych nizej opisanych czynnosci oraz zaniechan czynnosci nakazanych
ustawg Pzp, odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu: Narodowemu Bankowi Polskiemu w
Warszawie, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowienh
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj.:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, przez bezzasadne odrzucenie ztozonej oferty,
2) art. 87 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,
3) art. 7 ust. 1 Pzp, w konsekwencji wskazanych wyzej naruszen ustawy.
Powotujac sie na interes w uzyskaniu zamowienia i niestuszne odrzucenie ztozonej

oferty odwotujagcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty,
2) powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

wzglednie, z ostroznosci:
1) poprawienia w ofercie odwotujgcego ,innej" omyiki w obliczeniu ceny oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
2) powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako w dalszym ciggu najkorzystniejszej w
postepowaniu.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy wyjasniat, ze zamawiajacy
przyjat, iz omawiana oferta zawiera btad w obliczeniu ceny, gdyZz w odniesieniu do jednego z
trzech elementow skiladajacych sie na przedmiot zamoOwienia - tj. ,zaprojektowanie oraz

wykonanie robo6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bytej przychodni



lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej 5A, na
potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne)" - odwotujacy zastosowat nieprawidtowg stawke VAT
w wymiarze 8% na wykonanie robét budowlanych, podczas gdy - zdaniem zamawiajgcego -
winien byt zastosowac stawke podstawowa, tj. w wymiarze 23 %.

Odwotujacy podkreslit, ze niezaleznie od wystepujacej na gruncie zamoéwien
publicznych roéznicy pogladoéw co do tego, czy wadliwa stawka VAT faktycznie jest podstawg
do uznania, ze cena oferty jest obarczona bledem skutkujacym obowigzkiem odrzucenia
oferty, czy tez raczej z uwagi na fakt, iz stawka ta jest czescig powszechnie obowigzujgcego
prawa nalezy ustali¢ wtasciwg stawke i poprawi¢ dang oferte w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, nie pomylit sie w trakcie sporzadzania oferty, gdyz zakwestionowana przez
zamawiajgcego 8-procentowa stawka jest stawka aktualnie obowigzujacag w odniesieniu do
robét sktadajgcych sie na trzeci element przedmiotu zaméwienia, gdyz roboty sg objete -
zgodnie z aktualnie obowigzujgcymi przepisami w zakresie podatku od towardw i ustug - tzw.
Spotecznym Programem Mieszkaniowym.

Odwolujgcy argumentowat, ze przedmiotem zamdwienia jest miedzy innymi
,Zaprojektowanie oraz wykonanie rob6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen
po bylej przychodni lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy ul.
Siedmiogrodzkiej 5A, na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne)." Zaznaczat jednoczesnie,
ze zgodnie z Programem Funkcjonalno Uzytkowym, stanowigcym opis przedmiotu
zamoOwienia w Postepowaniu (pkt 1.2. ,Opis stanu istniejacego"), powierzchnia pomieszczen,
ktére majg zosta¢ poddane przebudowie wynosi ok. 35 m2 (,Obecnie przychodnia lekarska
zlokalizowana w budynku NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej zajmuje powierzchnie ok. 35m2").

Odwotujacy przytoczyt postanowienia art. 41 ustawy o podatku od towardéw i ustug w
brzmieniu:

ust. 1. Stawka podatku wynosi 22 % (przy czym w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r.
do dnia 31 grudnia 2013 r. z zastrzezeniem art. 146f niniejszej ustawy, stawka podatku
wynosi 23 %, zgodnie z art. 146a pkt 1 nin. ustawy.), z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art.
119 ust. 7, art. 120 ust. 21 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.

ust. 2. Dla towardw i ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka
podatku wynosi 7%, (przy czym w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia
2013 r., z zastrzezeniem art. 146f niniejszej ustawy, stawka podatku wynosi 8 %, zgodnie z
art. 146a pkt 2 nin. ustawy), z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.

ust. 12. Stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodemizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

ust.12a. Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym rozumie

sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wytaczeniem lokali uzytkowych,



oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane w Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w klasie ex 1264 - wylacznie budynki instytucji ochrony
zdrowia Swiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarska, zwltaszcza
dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.

ust. 12b. Do budownictwa objetego spolecznym programem mieszkaniowym

okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie:

1) budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza
300 m2;
2) lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m2 (...)."

Odwotujacy podal, ze Polska Klasyfikacja Obiektow Budowlanych w dziale 12, w
klasie 1220 wymienia: ,Budynki biurowe. Klasa obejmuje: budynki wykorzystywane jako
miejsce pracy dla dziatalnosci biura, sekretariatu lub innych o charakterze administracyjnym,
np.: budynki bankéw, urzedéw pocztowych, urzedéw miejskich, gminnych, ministerstw, lokali
administracyjnych (...). Klasa nie obejmuje: biur w budynkach przeznaczonych do innych
celéw."

W ocenie odwolujgcego, z powyzszego bezspornie wynika, iz przebudowa lokalu
przeznaczonego na cele mieszkalne, ktéry posiada powierzchnie ok. 35m2 (a wiec mniejszg
niz graniczne dla tego typu lokali 150m2), usytuowanego w budynku banku (a wiec budynku
biurowym o charakterze administracyjnym) z pewnoscia jest objeta spotecznym programem
mieszkaniowym, dla ktérego ustawodawca przewidziat obnizong stawke podatku VAT, tj. w
wymiarze 8% celem stymulacji rozwoju budownictwa mieszkaniowego w Polsce.

Zdaniem odwolujacego, zamawiajacy wydzielit poszczegdlne elementy opisu
przedmiotu zamowienia, tj. przebudowy poszczegolnych przychodni, jako odrebne czesci
zaméwienia m.in. majac na wzgledzie powyzsze przepisy. Podkreslat réwniez fakt, ze
zamawiajacy nie rozlicza podatku VAT (podatek ten jest dla niego kosztem), z czego
odwotujacy wywodzit, iz tym bardziej winien byt zwrécic¢ sie o wyjasnienia tresci oferty, zanim
podjat czynnos¢ jej odrzucenia.

Odwolujacy przyznat, ze wszyscy pozostali wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty w
postepowaniu zastosowali stawki VAT w wymiarze 23% do opisanego wyzej przedmiotu
opodatkowania,  jednakze zaprzeczyt, aby okolicznos¢ ta stanowila podstawe do
automatycznego uznania, iz jedyny wykonawca, ktory zastosowat stawke nizsza, popemit
btad.

Odwolujacy zarzucat ponadto, ze zamawiajacy wbrew obowigzkowi natozonemu na
niego w tresci art. 92 ust. 1 ustawy Pzp - nie zawart w informacji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego rzetelnego uzasadnienia faktycznego odrzucenia tej oferty, a jedynie teze, bez

podania zadnych argumentéw na jej poparcie.



Z przedstawionych wzgledéw, za niezbedne uznat odwotlujgcy, uniewaznienie
czynno$ci zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty, powtérzenie badania i oceny ofert i
dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, gdyz w przeciwnym razie zostanie
razgco naruszona naczelna zasada udzielania zamowien publicznych tj. zasada uczciwej
konkurencji, a zamawiajacy narazi sie na zarzut uniewaznialnosci umowy zawartej z innym
niz odwotujacy wykonawca.

Jedynie z ostroznosci, na wypadek gdyby skfad orzekajgcy KIO uznat jednak, iz
zastosowana przez odwotujgcego stawka VAT w odniesieniu do przedmiotowej czesci
zaméwienia faktycznie jest wadliwa, odwolujacy alternatywnie wnosit 0 uniewaznienie decyzji
odrzucenia jego oferty oraz o powtérzenie badania i oceny ofert z zastosowaniem
mechanizmu wskazanego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podnosit, ze zastosowanie innej
niz obowigzujgca stawki nie moze by¢ traktowane jako btgd w obliczeniu ceny z uwagi na
fakt, ze stawki te sg narzucane przez obowigzujace prawo, i nie ma przeszkod, aby oferta
wykonawcy zostata poprawiona zgodnie z tym prawem, z peinymi konsekwencjami (wzrost
lub obnizenie ceny), zwlaszcza, ze w zaistniatej sytuacji oferta odwolujgcego w dalszym

ciggu pozostawataby najkorzystniejsza.

Pismem z dnia 2 maja 2011 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz, w ktorej wnosit o
oddalenie  odwotania. Odnoszac sie do kwestii merytorycznych odwotania podat co
nastepuje.

l. Zamawiajacy zaprzeczyt zarzutom naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Przepis stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera bledy w obliczaniu
ceny. Zgodnie z opiniami doktryny oraz ugruntowanym orzecznictwem Sadow
Okregowych (wyroki przywotane w dalszej tresci odpowiedzi) btedem w obliczaniu
ceny bedzie kazda sytuacja, ktéra prowadzi do uzyskania mylnego wyniku
obliczenia tej ceny. Blgd w obliczeniu ceny bedzie miat miejsce niezaleznie od
tego, jakiego elementu sktadowego ceny biad ten dotyczy (stawki podatku VAT,
rodzaju jednostki rozliczeniowej, wysokosci akcyzy etc). Art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nie okresla przypadkéw stanowigcych btad w obliczeniu ceny,
chociazby poprzez ich przykladowe wyliczenie, pozostawiajgc te kwestie
orzecznictwu i wykladni prawa. Majac na wzgledzie fakt, iz ustawodawca nie
okreslit przypadkéw jakie beda wyczerpywaly norme wskazang w przepisie, to
tym samym nalezy uznac, iz znajduje on zastosowanie do kazdego przypadku
obliczenia ceny na podstawie btednych elementéw sktadowych ceny.
Jednoczesnie zamawiajacy wskazywat, ze przepis nie uzaleznia odrzucenia
oferty wykonawcy, od skutkéw jakie wywotuje popetniony btad. tagodzac skutki

zaistnienia btedu w ofercie wykonawcy ustawodawca wprowadzit instytucje



prawne okreslone w art. 87 ustawy, zezwalajace na korygowanie omytek.
Zdefiniowanie oczywiste] omyiki pisarskiej, oczywistej omyiki rachunkowej oraz
inne omytki (art. 87 ust. 2 pkt 3) pozwala na wysnucie wniosku, iz ustawodawca
celowo okreslit te wyjatki, ktérych wystgpienie moze zostaé skorygowane
dziataniem zamawiajgcego. Oznacza to, iz ustawodawca celowo dokonat
rozgraniczenia pomiedzy omyikg a bledem. Zgodnie z definicja zawartg w
Stowniku jezyka polskiego - PWN omyika oznacza spostrzezenie, sad niezgodny
Z rzeczywistoscig, niewlasciwe postepowanie, posuniecie. Natomiast bigd jest
definiowany inaczej - jako niezgodnosé miedzy rzeczywistoscig a jej odbiciem w
swiadomosci cziowieka. Z brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
wynika jednoznacznie, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty w
kazdym przypadku, gdy zawiera btgd w obliczeniu ceny. Na gruncie omawianej
regulacji poréwnujac jg z oczywistg omyikg rachunkowa uprawnionym, w opinii
zamawiajgcego, jest wniosek, iz niezgodno$¢ wartosci sumy skfadnikow z
poszczegdllnymi wartosciami tych sktadnikbw bedzie traktowana (na gruncie
zamoOwien publicznych) jako oczywista omytka rachunkowa, natomiast wszelkie
elementy sktadowe ceny catkowitej lub czesciowej, ktore zostang obliczone na
wadliwych podstawach (wadliwa stawka akcyzy, niezgodna z przepisami stawka
podatku od towaréw i ustug) bedg stanowity btad w obliczaniu ceny. Za
uprawnione przyjgt zamawiajacy zalozenie, iz instytucja oczywistej omyiki
rachunkowej jest wyjatkiem od ogélnej regutly obligatoryjnego odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Kazdy wyjatek od ogdlnej reguly nalezy
rozpatrywa¢ $cisle. Wykonawca w przedmiotowe] sytuacji w formularzu
ofertowym podat dla fragmentu zamdwienia ,Zaprojektowanie oraz wykonanie
robét budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bylej przychodni
lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej
5a,” na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne), w tym: wykonanie dokumentacji
projektowej (23% VAT), na wykonanie robét budowlanych (8% VAT) - zastosowat
obnizong stawke podatku od towaréw i ustug. W ocenie zamawiajgcego
wykonawca nie miat zadnych podstaw do zastosowania innej stawki podatku VAT
niz podstawowa. Wobec czego oferta tego wykonawcy jako zawierajgca bledy w
obliczaniu ceny musiata zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Tak wynika to z samego przepisu, jak rowniez z orzecznictwa. W
wyroku Sadu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt VI Ga29/09 i Ga 30/09 Sad
podzielit poglad, iz ,z bltedem w obliczaniu ceny mamy do czynienia w sytuacji
blednego wskazanie obowigzujacej stawki podatku VAT dla danego rodzaju

rob6t. W takim przypadku btad nie podlega sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt



3 ustawy." Podobne poglady wyrazaty Sady w Poznaniu sygn. akt X Ga 458/09 i
X Ga 41/07, w Gliwicach X Ga 101/08.

Zamawiajacy zaznaczal, ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny
przyjecie wadliwej stawki podatku od towardw i ustug nie moze zostaé
skorygowane na postawie instytucji okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Oznacza to, iz przestanki rozwigzania problemu wadliwe] stawki podatku VAT
nalezy poszukiwa¢ w innych przepisach ustawy. Jedynym przepisem, ktéry w
niniejszej sytuacji mogtby znalez¢ zastosowanie jest wkasnie przepis art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy. Zgodnie z jego trescig zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btad w obliczaniu ceny. Zastanowienia wymaga wedlug zamawiajgcego, kwestia
czy stowa ,btad w obliczaniu ceny" odnoszg sie do generalnych regut ustawowych
czy tez do konkretnie sformutowanego w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia sposobu obliczania ceny oferty. Sposéb obliczania ceny oferty musi
zosta¢ zamieszczony w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia i wprost
pokazywaé¢ w jaki sposob wykonawcy powinni oblicza¢ oraz prezentowaé wartosci
cenowe oferty. W przypadku wystgpienia rozbieznosci pomiedzy sposobem
wskazanym przez zamawiajgcego w SIWZ a ofertg wykonawcy zastosowanie
znajdzie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W sytuacji, w ktorej niemozliwe jest
zastosowanie poprawienia oferty na podstawie oczywistej omyiki rachunkowej
zamawiajacy bedzie zobowigzany dorzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
tej ustawy. JednoczesSnie zaznaczyt, iz norma art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp ma
charakter generalny, wobec czego wigzanie jej wylgcznie ze sposobem obliczenia
ceny byloby daleko zawezajgce. Norma ta odnosi sie rowniez do sytuacji
nieokreslonych przez samego zamawiajgcego w SIWZ, tj. do odpowiedniego
stosowania przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego. Ustawa Prawo
zaméwien publicznych w art. 2 pkt 1 zawiera definicje ceny, ktdra odsyla wprost
do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.
1050, z pézn. zm.). Na gruncie tej ustawy cena to wartos¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy
za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym. Ustawa o cenach definiuje czym jest cena i wskazuje, iz w cenie
uwzglednia sie podatek VAT oraz podatek akcyzowy, o ile na podstawie
odrebnych przepiséw dany przedmiot jest opodatkowany. Ustawodawca nie daje
przedsiebiorcy dowolnosci dodania podatku w jakiejkolwiek wysokosci czy

zastosowania dowolnej stawki podatku, a jedynie takg jaka jest nalezna na



podstawie odrebnych przepiséw - w przedmiotowej sytuacji ustawy o podatku od
towarow i ustug. Praktyki rynkowe pokazujg iz wykonawca obliczajac cene danej
ustugi, dostawy czy roboty budowlanej sumuje wszelkie koszty wykonania, marze,
narzuty i prowizje a dopiero po ich zbilansowaniu powieksza otrzymang wartos¢ o
nalezng stawke podatku od towaréw i ustug, ustalong na podstawie odrebnych
przepisow. Przy takiej konstrukcji przepiséw prawa, zdaniem zamawiajgcego, nie
sposOb odnies¢ wrazenia, iz ustawodawca okreslit niejako sposob obliczenia
ceny. Wzér wynikajgcy z ustawy o cenach ma jak najbardziej charakter normy
generalnej, nadrzednej i za kazdym razem musi by¢ zastosowany zarGwno przez
wykonawce jak i zamawiajacego. Wykonawca jako ptatnik podatku zobowigzany
jest zastosowac stawke zgodng z przepisami o podatku VAT, zamawiajgcy winien
zna¢ stawke podatku zwigzang z danym zamdwieniem chocby z uwagi na
przepisy dotyczace szacowania wartosci zamdéwienia, czy tez art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp - tak aby uczyni¢ zados¢ zasadzie wyrazonej w art. 7 ust. 1 tej
ustawy. Ow generalny wzér bedzie znajdowat zastosowanie zawsze pomimo
okreslenia przez zamawiajgcego w SIWZ sposobu obliczenia ceny.

Wykonawcy wskazujgc ceny ofertowe zobowigzani sg do przedstawiania cen w
sposob wynikajacy z przepisow prawa, a w dalszej kolejnosci pod wzgledem
waznosci, wynikajacy z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. O
porownywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny mozna mowi¢ wytgcznie w
tych przypadkach, w ktérych poréwnywane ceny zostaly obliczone wedtug tych
samych zasad. Kwestia ta, jak zaznaczat zamawiajacy, nie moze budzi¢
watpliwosci. Dlatego tez stosownie do przepisu art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy
zamawiajacy zobowigzany jest do okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia
ceny. Opis ten jest wigzacy dla wykonawcéw. Jedynie oferty zawierajace cene
obliczong zgodnie ze sposobem wskazanym w SIWZ mogg by¢é przedmiotem
poréwnania przez zamawiajagcego w toku czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. W sytuacji, w ktérej zamawiajacy zadat od wykonawcéw obliczenia ceny
poprzez wskazanie w formularzu cenowym (zatgcznik nr 7 do SIWZ) podania
stawek podatku VAT za poszczegllne elementy zamodwienia nie moze budzi¢
watpliwosci, iz wskazanie stawki podatku miescito sie w sposobie obliczenia ceny.
Jasnym jest, w opinii zamawiajgcego, iz nie chodzito w tym przypadku o podanie
przez wykonawcow jakichkolwiek stawek, ale stawek podatku VAT, a za takie
moga by¢ uznane wytacznie stawki wynikajace z obowigzujacych przepisow
prawa na dzien uptywu terminu skiadnia ofert, stosowne dla danego rodzaju
towaréw lub ustug. Przy tak okreslonym sposobie obliczenia ceny ofertowej nie

moze budzi¢ watpliwosci, iz zastosowanie nieprawidtowe] stawki podatku VAT



powodowalo obliczenie nieprawidiowej kwoty tego podatku, a w konsekwencji
skutkowato nieprawidlowym obliczeniem ceny brutto. Powyzsze stanowi bigd w
obliczeniu ceny. Zamawiajgcy argumentowat, ze w przypadku zastosowania
prawidtowe] stawki podatku VAT wynik obliczenia ceny w postaci ceny brutto
bytby inny od uzyskanego w wyniku zastosowania nieprawidtowej stawki podatku
VAT. Powyzsze przesadza stwierdzenie, iz w takim przypadku mamy do
czynienia z btedem w obliczeniu ceny. Za bez znaczenia w niniejszej sprawie
przyjat fakt, iz oferta odrzucona byla najtansza sposréd ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i
ustug, ustalone przez zamawiajacego 2z nalezytg starannoscig. Skoro
ustawodawca nakazuje szacowanie wartosci zamoéwienia bez uwzgledniania
kwoty podatku VAT, to niejako wymusza na zamawiajgcym znajomos¢ przepisow
0 podatku od wartosci dodanej, jak zaznaczat zamawiajacy. Zamawiajacy
przyznat, ze czesc orzecznictwa i doktryny stoi na stanowisku, iz stawka podatku
od towarow i ustug jest dla zamawiajacego obojetna, gdyz i tak w cenie ofertowej
zostanie ujety podatek VAT i zamawiajacy konsekwentnie go uisci w kwocie jakg
wyptaci wykonawcy. Jednakze taki poglad zamawiajgcy odrzucit. Ustawa Pzp
przewiduje kilka sposobow dokonywania szacowania wartosci zamowienia,
jednakze dominujgcym jest ustalenie wartosci zamoéwienia na podstawie cen
wystepujacych na rynku poprzez zapytania ofertowe, doswiadczenia innych
zamawiajacych czy tez odniesienie sie do cen srednich na rynku etc. W kazdym z
tych przypadkow zamawiajacy pozyskuje ceny (z VAT), a po ustaleniu wiasciwej
stawki podatku VAT dochodzi do ustalenia wartosci zamowienia (odejmujac
kwote podatku). Wiedza w tym zakresie, jak podkreslat zamawiajacy, ma w tym
przypadku kolosalne znaczenie, gdyz przyjecie niewlasciwej stawki doprowadzi
do ztamania nakazu wyrazonego w art. 32 ust. 2 ustawy, tj. zakazu dzielenia
zaméwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci w celu unikniecia stosowania
przepiséw ustawy. Przyktadowo przedmiot objety stawkg 8% - kwota brutto 108
000,00 zt - netto 100 000,00 zi, przy zastosowaniu w tym samym przypadku
stawki podstawowej spowoduje powstanie wartosci netto 87 804,88 zi, a wiec
prowadzi to do zanizenia wartosci zamowienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy aby
nie zanizy¢ wartosci zamowienia zobowigzany jest posiada¢ wiedze na temat
stawki podatku VAT zwigzanej z danym zamoOwieniem. Dlatego tez zamawiajacy
jako profesjonalista posiada wiedze w powyzszym zakresie, a ustawodawca w

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, dbajac o wielkos¢ naleznosci podatkowych
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VI.

nakazuje odrzuci¢ oferte zawierajgca wadliwg stawke podatku od towardw i ustug,
tj. zawierajgcq btedy w obliczaniu ceny.

Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow nakazuje zamawiajgcemu tak przygotowac i prowadzi¢
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, aby nie naruszaé interesow
wykonawcOw uczestniczacych w przetargu. Jednym z przejawéw funkcjonowania
tych zasad jest dgzenie do uzyskania maksymalnej porownywalnosci ofert m.in.
poprzez fakt stosowania jednolitych stawek podatkowych. Z zasad wyrazonych w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy wywies¢ obowigzek zamawiajacego w badaniu
poprawnosci zastosowania przez wykonawcéw danej stawki podatku od towaréw
i ustug i ewentualnie stwierdzenie zaistnienia przestanek odrzucenia ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zaniechanie zatem odrzucenia oferty
zawierajgcej blednie obliczong cene narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow. W swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp powyzsza powinnos¢
zamawiajacego nie zalezy w zadnym stopniu od tego, czy z punktu widzenia
prawnopodatkowego wykonawca i tak bedzie zobowigzany do obliczenia i
odprowadzenia podatku w prawidtowe] wysokosci. Bez znaczenia jest przy tym
rowniez fakt, iz cena brutto zaoferowana w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego bylby wigzaca dla wykonawcy przez caly okres
obowigzywania umowy. Tak wiec okolicznos¢, ze wybor oferty z nieprawidtowo
obliczong ceng w zakresie podatku VAT nie powoduje po stronie zamawiajgcego
dodatkowych zobowigzah finansowych jest wzgledna. Istota rzeczy, wedtug
zamawiajgcego, sprowadza sie tutaj nie do powstania dodatkowych zobowigzan
po stronie zamawiajgcego, ale do zachowania zasady réwnego traktowania
wykonawcow, w $Swietle ktérej w przypadku ziszczenia sie przestanek do
odrzucenia oferty winna by¢ ona odrzucona. Kwestia tahszej oferty jest w
niniejszym przypadku bezprzedmiotowa.

Stosownie do postanowienia art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pozn.
zm.) stawka podatku VAT wynosi, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31
grudnia 2013 r., 23%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120
ust. 21§ 3, art. 122 i art. 129 ust. 1 tej ustawy. W mysl| tego przepisu podstawowg
stawkg podatku VAT jest zatem stawka 23%. Poza stawkag 23% ustawa o podatku
od towarow i ustug przewiduje rowniez stawki preferencyjne dla okreslonych grup
towaréw i ustug w wysokosci 8%, 5%, 4% oraz 0%. Mozliwos¢ zastosowania
stawek preferencyjnych zachodzi jednak wytgcznie w przypadkach wyraznie

okreslonych w przepisach podatkowych. Jezeli zatem brak jest przepisu
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szczegOlnego przewidujacego mozliwo$¢ zastosowania stawki preferencyjnej
wowczas stosuje sie stawke podstawowg w wysokosci 23%. W ocenie
zamawiajgcego brak jest mozliwosci w niniejszym przypadku zastosowania stawki
preferencyjnej, gdyz jako wyjatek przestanki je] zastosowania muszg byc¢
interpretowane scisle. Zgodnie z trescig art. 41 ust. 12-12c ustawy o VAT
preferencyjng 8% stawke podatku stosuje sie do dostawy, budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spolecznym programem
mieszkaniowym. Przez budownictwo objete  spotecznym = programem
mieszkaniowym rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci,
z wylgczeniem lokali uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach
niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych
w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w klasie ex 1264 - wylgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia
swiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarska i pielegniarska, zwlaszcza
dla ludzi starszych i niepetnosprawnych. Wytgczone spod preferencyjnej stawki
zostaly budynki i lokale mieszkalne przekraczajgce odpowiednio 300 mi 150 m .
Powyzsza regulacja stanowi implementacje do regulacji krajowych dotyczacych
opodatkowania budownictwa mieszkaniowego unormowan wynikajacych z
dyrektywy Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspolnego
systemu podatku od wartosci dodanej (Dz. Urz. UE L 347/1 z 11 grudnia 2006),
ktora zastgpita Szdstg dyrektywe Rady Unii Europejskiej z dnia 17 maja 1977 r. w
sprawie harmonizacji przepisow Panstw Czionkowskich dotyczacych podatkow
obrotowych - wspdlny system podatku od warto$ci dodanej: ujednolicona
podstawa wymiaru podatku (77/388/EEC, z p6zn. zm.). Unormowania zawarte w
dyrektywie 2006/112/WE umozliwiajg stosowanie stawki obnizonej do dostawy,
budowy, remontu lub przebudowy budynkéw mieszkalnych w ramach polityki
spotecznej (poz. 10 zalgcznika Il do dyrektywy 2006/112/WE). W ramach
niniejszego postepowania w zakresie prac w pkt 3 wskazano Zaprojektowanie
oraz wykonanie rob6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bylej
przychodni lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy ul.
Siedmiogrodzkiej 5a, na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne). Przedmiotem
zaméwienia nie jest i nie byla nigdy realizacja przedmiotéw objetym spotecznym
programem mieszkaniowym. Zamawiajacy prowadzi przedmiotowe
postepowanie, w ktorym jednym z elementéw jest przeprowadzenie prac
remontowych w pomieszczeniach po bylej przychodni i zaadoptowanie tych

pomieszczeh na pokoje goscinne. Przebudowa obiektéw budowlanych lub ich
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czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym takze korzysta¢ bedzie ze stawki preferencyjnej. Przepisy
budowlane definiujg przebudowe jako prace budowlane, w wyniku ktérych
nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu
budowlanego. Uzna¢ trzeba, ze stawka 8% bedzie miata zastosowanie tylko
wowczas, gdy w wyniku przebudowy obiekt budowlany (jego czesé) jej poddany
bedzie sie kwalifikowat do objecia spotecznym programem mieszkaniowym.
Narodowy Bank Polski posiada na terenie kraju Oddziaty Okregowe. Praktycznie
w kazdym z Oddziatéw funkcjonujg pokoje goscinne w celu zabezpieczenia
noclegu pracownikdw przebywajgcych w delegacjach - dziatania kontrolne,
nadzorcze etc. Bank posiada w swoim zasobie réwniez lokale mieszkalne,
jednakze remont pomieszczen po bytej przychodni nie stuzy celom mieszkalnym,
a juz na pewno nie ma zadnego zwigzku ze spotecznym programem
mieszkaniowym. W niniejszej sprawie nie powstanie obiekt spetniajgcy kryteria
spotecznego programu mieszkaniowego. NBP nie uczestniczy w zaden sposéb w
realizacji tegoz programu, dlatego tez =zdziwienie zamawiajgcego budzito
uzasadnianie przez odwolujgcego zastosowania 8% stawki VAT spotecznym
programem mieszkaniowym. Zgodnie z trescig art. 41 ust. 12b ustawy o VAT z
preferencyjna stawke bedzie mozna zastosowa¢ do lokali mieszkalnych w
budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w dziale 12, jak powotuje sie odwotujacy. W tresci dziatu 12 ww.
Klasyfikacji brak jest wskazania pomieszczen bedacych przedmiotem niniejszego
postepowania. Zastosowanie preferencyjnej stawki podatku od towaréw i ustug
jest traktowane jako wyjatek od stawki podstawowej, wobec czego jak wskazano
powyzej nalezy takie sytuacji interpretowac scisle a nie rozszerzajgco. W razie
watpliwosci w zakresie okreslenia przedmiotu zamoOwienia pod wzgledem
podatkowym wykonawca mogt w trybie art. 38 ustawy Pzp zwrécié sie o
wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia i uzyskaé¢ od
zamawiajacego stosowne wyjasnienia. Jak trafnie wskazat Sad Okregowy w
todzi w wyroku Sygn. akt X Ga 48/09 tylko szczegdlowe wyjasnienie tresci SIWZ
w razie watpliwosci przesgdza o zastosowaniu wilasciwej stawki podatku od
towardéw i ustug. W opinii zamawiajgcego, odwolujacy nie do konca zrozumiat
pojecie na cele mieszkalne, co w rozumieniu zamawiajgcego halezy
interpretowac - dajacy sie zamieszkac¢ krotkookresowo (1 do 2 dni). Realizacja
spotecznego programu mieszkaniowego ma umozliwi¢ zwiekszenie dostepnosci
ludnosci do zasobow mieszkaniowych, a wyjatkowo réwniez programem mogg

by¢ objete zakiady opiekuncze (z uwagi na obnizenie kosztow dla pacjentow).
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VIl

Wskazywat  jednoczesnie na  orzeczenie  Europejskiego  Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie C-41/04 z dnia 27 pazdziernika 2005 r., gdzie ETS, iz
jezeli swiadczenie ma w aspekcie gospodarczym stanowi catosS¢ to nie moze
zostac¢ sztucznie podzielone w celu zastosowania preferencyjnej stawki podatku.
Wszystkie swiadczenia w ramach zamowienia bedg stanowi¢ jedno zamowienie
dla celéow podatkowych. W niniejszym przypadku przedmiot zamoOwienia zostat
podzielony na elementy jedynie dla potrzeb przepiséw o rachunkowosci, jednakze
ujecie go w jednym postepowaniu (roboty budowlane) wyznacza jedno
swiadczenie. Wskazywalt, iz w ten sposob interpretowali przedmiot zaméwienia
wszyscy wykonawcy, poza odwotujacym i podali w ofertach prawidtowg 23%
stawke podatku od towarow i ustug. By¢ moze na wadliwe zakwalifikowanie
czesci przedmiotu zamdwienia do preferencyjnej stawki podatku od towardéw i
ustug miat fakt, iz wykonawca nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa i nie
uczestniczyt w wizji lokalnej.

Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy formutujac zadanie alternatywne tj. w
przypadku gdyby Izba uznala, iz stawka podana przez wykonawce w ofercie byta
nieprawidtowa o nakazanie dokonania korekty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
sam niejako przyznaje fakt, iz zastosowana przez odwotujgcego stawka podatku
od towarow i ustug moze by¢ nieprawidtowa. Ewidentnie odwotujacy w niniejszym
zakresie wskazuje, iz podana przez niego stawka podatku VAT jest
nieprawidlowa, a jej zastosowanie bylo podyktowane checig uzyskania
zamoéwienia. Wedlug zamawiajgcego, instytucja okreslona w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, dotyczy przedmiotu zamoOwienia, braku danej pozycji w kosztorysie
ofertowym, jednakze nie moze mie¢ zastosowania do korygowania stawki
podatku VAT, co uzasadnit szerzej w pkt I). Zgodnie z orzecznictwem sadow
okregowych i opinii doktryny w tym Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
podanie wadliwej stawki podatku od towardow i ustug stanowi blad w obliczaniu

ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2011 r., z zalagczong kopig
odwotania, do postepowania odwotawczego nikt nie zgtosit swego przystgpienia w trybie art.

185 ust. 2 ustawy Pzp.

Postepowanie dotyczy zamoéwienia o wartosci mniejszej niz okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 ustawy Pzp. Odwofanie zostatlo wniesione wobec
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a wiec jest dopuszczalne na podstawie art. 180

ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
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Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoOwienia z zalgcznikami, protokotlu postepowania, oferty
odwotujgcego. Izba dopuscita dowody z dokumentéw: pisma Departamentu Administracii
NBP z dnia 28 kwietnia 2011 r. Interpretacji indywidualnej Dyrektora lzby Skarbowej w
Warszawie z dnia 24.10.2008 r. sygn. IPPP2/443 -1201/08-2/IK, kopii pisma Rzecznika Praw
Obywatelskich z dnia 7.03.2011 r. kierowanego do Ministra Finanséw, jako interpretacji na
rzecz przedstawianych stanowisk stron.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do

protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie przebudowy pomieszczen po przychodni lekarskiej
mieszczacych sie w obiektach Centrali NBP przy ul. Swietokrzyskiej 11/21 i ul.
Siedmiogrodzkiej 5A. Zamowienie obejmuje miedzy innymi: zaprojektowanie oraz wykonanie
rob6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bylej przychodni lekarskiej,
mieszczacej sie w Centrali NBP przy ulicy Siedmiogrodzkiej 5a na potrzeby mieszkalne
(pokoje goscinne).

We wzorze formularza oferty (zalacznik nr 7 do SIWZ) zamawiajgcy opisat trzy odrebne
zakresy prac wchodzacych w zakres zamoOwienia, wymagajgc podania ich ceny brutto wraz
Z oznaczeniem zastosowanej przez wykonawce stawki podatku VAT, osobno dla roboét
budowlanych i wykonania dokumentacji projektowej. W punkcie 3 formularza oferty widnieje
opis: ,zaprojektowanie oraz wykonanie robét budowlanych w zakresie przebudowy
pomieszczen po bylej przychodni lekarskiej, mieszczacej sie w Centrali NBP przy ulicy
Siedmiogrodzkiej 5A na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne). Pod tabelg zamawiajacy
umiescit pouczenie, ze ,W kwocie tej (tzn. wynagrodzenia ryczattowego brutto) uwzgledniony
jest ...% podatek VAT na prace projektowe i ....% podatek VAT na roboty budowlane,
obowigzujacy na dzien sktadania ofert. Takze w postanowieniach punktu 5 rozdzialu XV
SIWZ dotyczacych opisu ceny oferty, zamawiajgcy wymagat okreslenia ceny z VAT w ziotych
w formularzu oferty. Podal, Ze cena oferty bedzie stata przez okres realizacji umowy.

W postanowieniach wzoru umowy, 812 ust. 2 zamawiajgcy zawart wymaganie aby: ,w
kwocie wynagrodzenia, o ktorym mowa w ust. 1 wykonawca wliczyt podatek VAT w

wysokosci okreslonej przepisami obowigzujagcymi w dniu ztozenia przez wykonawce oferty, tj
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w wysokosci ...% i ....%.” To jest okreslenia stawki podatku VAT.

Jako jedyne kryterium oceny ofert, zamawiajacy wyznaczyt cene oferty.

Odwotujacy podat cene catkowitg brutto swojej oferty w kwocie 1 236 445,00 zt.

W pozycji 3 formularza oferty odwotujacy podat: zaprojektowanie oraz wykonanie robot
budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bylej przychodni lekarskiej,
mieszczacej sie w Centrali NBP przy ulicy Siedmiogrodzkiej 5a na potrzeby mieszkalne
(pokoje goscinne), w tym:

- wykonanie dokumentaciji projektowej — 14 760,00 zt (z 23% VAT),

- wykonanie rob6t budowlanych — 49 896,00 zt (z 8% VAT).

Oferta zawiera adnotacje, ze w kwaocie tej, tzn. odnoszacej sie do ceny catlkowitej oferty
brutto 1236 445,00 zt uwzgledniony jest 23% podatek VAT na prace projektowe i 8%
podatek VAT na roboty budowlane obowigzujacy na dzieh sktadania ofert.

Z protokotu postepowania wynika, ze oferty ztozyto dziewieciu wykonawcow, ktérzy wszyscy,
poza odwotujgcym, w swoich ofertach okreslili stawke podatku VAT na catos¢ prac objetych
przedmiotem zaméwienia jednolicie w wysokosci 23%, co stanowi okolicznos¢ przyznang
przez odwotujgcego.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 28.04.2011 r. wynika, ze: ,Departament Administracji NBP
informuje, iz budynek nalezacy do NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej 5a, ma przeznaczenie w
przewazajgcej czesci biurowe. Znajdujgce sie w nim pokoje goscinne majg charakter
hotelowy i sg przeznaczone na zakwaterowanie pracownikow NBP lub innych oséb zgodnie
z uchwatg nr 82/2011 Zarzadu NBP z 30 grudnia 2010 r. w sprawie korzystania z pokoi
goscinnych. Nie mozna uzna¢, ze powyzszy sposob korzystania z pokoi goscinnych spetnia
warunki zaliczenia ich do lokali mieszkalnych w rozumieniu przepiséw ustawy o podatku od
towarow i ustug, a tym bardziej nie ma on zwigzku ze Spotecznym Programem
Mieszkaniowym.”

Pismem z dnia 18 kwietnia 2011 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcdw uczestniczacych w
postepowaniu, ze jako najkorzystniejsza wybrat oferte wykonawcy: Przedsiebiorstwo
Budowlano — Handlowe BARTIMEX sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktéra podawata cene
brutto 1 488 734,43 zt.

Jednoczesnie powiadomit o odrzuceniu oferty odwotujgcego, gdyz: ,Wykonawca w
formularzu oferty, stanowigcym zalgcznik nr 7 do SIWZ, do wyliczenia wartosci brutto dla
punktu 3, tj. na zaprojektowanie oraz wykonanie robét budowlanych w zakresie przebudowy
pomieszczen po bytej przychodni lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy
ul. Siedmiogrodzkiej 5a, na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne)" punkt 3.2. wykonanie
robo6t budowlanych, zastosowat nieprawidiowg stawke podatku od towardw i ustug VAT, tj.

zamiast 23% stawki podatku VAT, wykonawca zastosowat stawke 8%. Zgodnie z trescig
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wyroku SO X Ga 48/09 z dnia 20.03.2009 r. zastosowanie przez wykonawce nieprawidtowej
stawki podatku VAT stanowi btad w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotujacy wykazat legitymacje do wniesienia odwolania, posiada bowiem interes w
uzyskaniu zamowienia. Oferta odwolujgcego jako najtansza sposréd ofert ztozonych w
postepowaniu, co stanowito okoliczno$s¢ bezsporng, moglaby zosta¢é uznana za
najkorzystniejsza, gdyby znalazly potwierdzenie zarzuty, ze czynnosci zamawiajgcego -

odrzucenia tej oferty zostaly podjete z naruszeniem prawa.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, w oparciu o zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu pomiedzy Odwolujgcym a Zamawiajagcym jest czynnosé
Zamawiajgcego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwolujgcego z uwagi na zastosowanie
przez tego wykonawce nieprawidtowej, zdaniem Zamawiajgcego, stawki mieszanej 8 % i
23% podatku od towardw i ustug (VAT) w ramach przedmiotowego zaméwienia zamiast
jednolitej stawki 23 %. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpatrywane przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotanie,
stawka podatku od towaréw i ustug nie zostatla wprost okreslona i narzucona przez
Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ jako wigzgca dla wykonawcéw. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy nie wprowadzit w powyzszym zakresie w SIWZ regut dotyczacych
sposobu obliczania ceny, w ramach ktérych niejako narzucitby stawke podatku od towardow i
ustug.

Ponadto zdaniem lzby, cytowane wyzej postanowienia formularza oferty oraz wzoru
umowy wskazujg na mozliwos¢ zastosowania do przedmiotu zaméwienia dwoch réznych
stawek podatku VAT, czym mogt sie zasugerowaé odwotujagcy. W formularzu oferty w poz. 3,
zamawiajacy okreslit zamierzenia przebudowy lokalu po przychodni na cele mieszkalne z
dookresleniem (pokoje goscinne). Watpliwosci, ktére moze wywotywac niejednoznaczne
oznaczenie poje¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ocenie lzby, nalezy
tlumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcy i nie moze on ponosi¢ negatywnych skutkow z tym
zwigzanych. Zdaniem Izby, zamawiajacy w  zaden sposéb nie wykazat, aby do
kwestionowanego zakresu zaméwienia poz. 3.2 oferty, zastosowanie miata stawka podatku
VAT w wysokosci 23%. lzba rowniez podzielita stanowisko odwotujgcego, ze podane
uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci odrzucenia oferty pozostawato niepetne i
niewystarczajgce w swietle wymagan art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powotat
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sie bowiem jedynie na postawe z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pomijajac jednoczesnie
jakakolwiek ocene faktyczng i prawng w oparciu o przepisy ustawy o podatku od towaréw i
ustug. Swoje stanowisko w tej kwestii przedstawit dopiero w odpowiedzi na odwotanie.

Przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, Co oznacza ze
zobowigzany jest do przestania wykonawcom wyczerpujacego uzasadnienia zawierajgcego
podstawe prawng i faktyczng  odrzucenia oferty. Dodatkowo, z zasady jawnosci
postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) wywies¢ mozna obowigzek zamawiajgcego
polegajacy na upublicznieniu, ktorg oferte uznano za odrzucona, w celu umozliwienia
uczestnikom postepowania ustalenia, czy faktycznie prawidtowo zmawiajacy uznat, ze oferta

wykonawcy podlega takiemu odrzuceniu.

Zasada jawnosci oraz zasada przejrzystosci postepowania majg stuzy¢
wprowadzeniu jasnych, klarownych regut, dzieki ktorym wykonawcy beda mieli mozliwosc
zweryfikowania oraz skontrolowania czynnosci zamawiajgcego podejmowanych przez niego
w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego. Zatem nagannym, jest wiec
precyzowanie podstawy odrzucenia dopiero na etapie rozprawy.

Nalezy podkreslic, ze orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej w odniesieniu do
zagadnienia odrzucenia oferty z powodu zastosowania niewlasciwej stawki podatku od
towaréw i ustug wywotuje rozbieznosci. Wyrazane sg poglady, na ktére powotywal 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 towardw i ustug w ogdle nie moze
by¢ przedmiotem analizy ze strony zamawiajgcego oraz nastepnie Krajowej Izby
Odwotawczej - w ramach srodkédw ochrony prawnej, na ktére z kolei powolywat sie
Odwolujacy.

Skiad orzekajgcy lzby, na gruncie tej sprawy, po przeanalizowaniu wystepujacych
okolicznosci, z uwzglednieniem argumentaciji, ktéra stala sie podstawg wczesniejszych
orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej w odniesieniu do przedmiotowego zagadnienia
prawnego, uznat, iz niewlasciwe wskazanie stawki podatku od towardw i ustug nie stanowi
btedu w obliczeniu ceny. Z tego wzgledu Izba nie ustalata prawidtowosci stawki podatku od
towardw i ustug zastosowanej w ofercie Odwotujgcego, 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¢é odrzucenia oferty w przypadku zastosowania stawki, zdaniem
Zamawiajgcego, niewlasciwej jako oferty obarczonej bledem 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
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ustawy Pzp znajduje zastosowanie w przypadku niewlasciwego naliczenia w ofercie podatku
od towaréw i ustlug, nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. lzba w pemi podzielita
stanowisko i argumentacje wyrazong w podobnych sprawach w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej: z dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP/260/10), 18 czerwca 2010 r.
(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), KIO 1620/10 z 13 sierpnia 2010 r., z dnia 23 sierpnia 2010 r. (sygn. akt
KIO 1667/10), z dnia 6 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1779/10), z dania 7 wrzesnia 2010 r.
(sygn. akt KIO 1884/10), z dnia 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2194/10), z dnia 5
listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2326/10), z dnia 4 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2746/10),
z dnia 1 lutego 2011 (sygn. akt KIO 106/11), z dnia 1 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 313/11), z
dnia 11 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 399/11).

Za powyzszg 0ceng 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
towardw i ustug. Przyjecie za takg podstawe punktu 6 tego artykutlu moze zatem wynikac
jedynie z okreslonej wykladni tego przepisu, prowadzacej do utozsamienia btedu w
obliczeniu ceny z niewlasciwym naliczeniem podatku od towardw i ustug. W ocenie Izby
wyktadnia taka jest jednak nieuprawniona. Zdaniem lzby zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy, przede wszystkim sprowadzato sie bedzie do sytuacji, gdy wykonawca
obliczajac cene swej oferty nie zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny opisanego w
SIWZ i otrzymal cene ofertowg inng niz w przypadku postepowania zgodnie z instrukcjami
zamawiajgcego. lzba podziela stanowisko, iz z tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz innych
przepisbw ustawy, nie wynika zaden algorytm ,obliczania” ceny z uwzglednieniem
obowigzujacej stawki podatku VAT i tym samym przepisy prawa same przez sie nie
ustanawiajg normatywnego wzorca prawidiowosci obliczania ceny, do ktérego mozna
odnies¢ prawidtowos¢ dziatan wykonawcy w tym zakresie (z konsekwencjg odrzucenia jego
oferty). Dotyczy to takze definicji ceny zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, do
ktorej odsyta ustawa Pzp w art. 2 pkt 1. Wedlug tej definicji — cena, to warto$¢ wyrazona
w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardéw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towarow iustug oraz podatkiem akcyzowym. Jak stwierdzita Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku KIO 2746/10, ,powotana definicja nie naklada na adresatéw ustawy
o cenach jakichkolwiek obowigzkéw zwigzanych ze sposobem obliczenia ceny. Przepis

okresla jedynie w jakim znaczeniu terminem tym postuguje sie ustawa o cenach oraz
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oznacza, ze w przypadku braku odmiennego uksztattowania stosunku umownego przez
strony, w cenie, wskazanej jako zapfata na rzecz wykonujgcego swiadczenie niepieniezne
przedsigbiorcy, zawiera sie podatek od wartosci dodanej. Uzyty w definicji ceny zwrot
»=uwzglednia sie¢” nie oznacza, iz podatek od towardw i ustug, i w jakiej wysokosci, uwzglednic
ma faktycznie sprzedawca. Oznacza natomiast, iz podatek taki w okreslonych zakresem
normowania przypadkach uznaje sie za wliczony w cene (w wynikajgcej z obowigzujgcych
przepiséw wysokosci)”. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 11 marca
2011 r. (sygn. akt KIO 399/11): ,W ocenie Izby to wlasnie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nalezy przypisa¢ mozliwos¢ okreslenia zadanego sposobu obliczania
ceny, wzgledem ktérego nalezy nastepnie ocenia¢ prawidlowos¢é cen ofertowych w tym
zakresie i na podstawie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy odrzucaé oferty zawierajgce
btedy w obliczeniu ceny. Tym samym to wlasnie postanowienia SIWZ w przedmiocie
sposobu obliczenia ceny warunkujg zastosowanie ww. przepisu.”)

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze cena jest zasadniczym elementem oferty
stanowigcej oswiadczenie woli wykonawcy. Okreslenie ceny, za jaka wykonawca
zobowigzuje sie wykonac¢ przedmiot zamoéwienia opisany szczegOtowo w specyfikacii
istotnych warunkow zamowienia, objete jest zatem sferg jego dyspozytywnos$ci. Podatek od
towarow i ustug zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr
97, p6z. 1050 ze zm.) jest elementem ceny, a tym samym zastosowanie wiasciwej stawki
podatku réwniez objete jest sfera dyspozytywnosci wykonawcy. Cena oraz jej element
sktadowy - podatek od towardéw i ustug w kwocie ustalonej w wyniku zastosowania wtasciwej
stawki jest zatem kategorig w pelni umowng, podlegajgca dyspozycji wykonawcy, ktory
sktada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata za wykonanie zamoéwienia.
Wskazanie stawki podatku od towarOw i ustug staje sie elementem oswiadczenia woli
wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowanej ceny i jako takie oswiadczenie woli (w mysl
art. 60, 66 8 1 K.c.) nie moze by¢ przez drugg strone transakcji kwestionowane, chyba ze
budzi watpliwosci. Odpowiedzialnos¢ za prawidtowe naliczenie i odprowadzenie podatku od
towarOw i ustug obcigza wykonawce jako podathika i to on ponosi ryzyko i pelng
odpowiedzialnos¢ z tego tytutu, w tym odpowiedzialnos¢ karnoskarbowa. W zwigzku z tym
nalezy przyjaé, ze cena i zastosowana stawka podatku od towarow i ustug podlega kontroli
zamawiajacego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprost z przepisow prawa. Jezeli zatem
intencja wykonawcy co do wykonania zamdwienia za podang cene, uwzgledniajgcg
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 trescia. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy w swoim ostatecznym
stanowisku, podkreslat, ze zastosowana przez niego stawka nie miata charakteru

omytkowego, byta jego swiadomym wyborem, za ktory bierze peing odpowiedzialnos¢, nie
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mozna zatem uznac¢, aby jego oswiadczenie woli w tym zakresie bylo objete jakas wadg
budzaca watpliwosci Zamawiajgcego co do jego skutecznosci czy prawidtowosci. Wprawdzie
odwotujacy w tresci odwotania, dopuscit okolicznos¢, iz podat w kwestionowanym zakresie,
wadliwg stawke podatku VAT, w zwigzku z czym zadat z ostroznosci procesowej,
umozliwienia jej poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednakze na
rozprawie sprecyzowat swoje stanowisko, twierdzac definitywnie, ze stawka VAT jakg podat
w ofercie jest prawidlowa. Ponadto nie mozna potraktowa¢ podania przez odwotujacego
stawki podatku VAT w sposéb swiadomy i celowy, a jednoczesnie utrzymywac, ze moze byé
ona mylna.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska, w odniesieniu do znaczenia ceny catkowitej
oferty jest uchwala Sgdu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. (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 zamowienie publiczne dotyczace
robét budowlanych zawiera istotne wskazoéwki w odniesieniu do ceny, jej charakteru, jak
réwniez znaczenia w jej ustaleniu podatku od towardw i ustug. Sad Najwyzszy wskazal, iz
postawione pytanie prawne nalezy rozwaza¢ w szerszym kontekscie dotyczacym
zagadnienia wplywu zmian podatku VAT na treS¢ zobowigzania, w szczegdlnosci na
obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego zrodtem jest umowa zawarta przed
zmiang stawki VAT. Rozwazania Sgdu Najwyzszego potwierdzajg, ze cena obejmujgca
takze podatek od towarOw i ustug w okreslonej stawce jest kategoriag 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 diuznika w zasadzie obejmuje to, co
wynika z tresci zobowigzania. Jezeli zatem przy zawieraniu umowy uzgodniono cene
obejmujacq podatek od towardw 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 wskazywal, ze takiego uprawnienia nie daje roéwniez ustawa o VAT, ktéra w
zadnym razie nie przesgdza o wysokosci wynagrodzenia, pozostawiajgc to uzgodnieniom
miedzy stronami. Strony zwyczajowo przy ustalaniu wysokosci swiadczenia uzgadniajg takze
wysokos¢ podatku, jednak nie oznacza to, iz z mocy prawa wysokos$¢ 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 zlozonych ofertach. W ocenie lIzby brak jest podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu takiego obowigzku czy nawet uprawnienia. Bytoby to bowiem przypisanie

podmiotom prowadzacym postepowania o0 zamoOwienie publiczne  kompetencji
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przystugujacych wytacznie organom podatkowym. Podkresli¢ nalezy, ze nie tylko przepisy
ustawy Pzp nie zobowigzujg zamawiajgcych do weryfikowania prawidtowosci obliczenia
podatku. RoOwniez przepisy Kodeksu cywilnego, majace zastosowanie do umdéw o
zamowienia publiczne, nie przewidujg sankcji niewaznosci czynnosci prawnych w przypadku
wystapienia btedow o charakterze podatkowym, a strony tych czynnosci nie sg zobowigzane
do kontrolowania prawidtowos¢é wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkow
podatkowych. Jak zauwazyla Krajowa lIzba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP/260/10,
przyporzgdkowanie nieprawidlowe]j stawki podatku VAT do btedu w obliczeniu ceny stanowi
nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa
cywilnego, ktérego zamoOwienia 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 poréwnywana jest zawsze cena brutto, ktérg nastepnie
zamawiajacy obowigzani bedg zaptaci¢, a ktora, niezaleznie od rozliczen ptatnika z urzedem
skarbowym, pozostaje, co do zasady, niezmienna w catym okresie realizacji zamdwienia.
Jednoczesnie zawarta umowa cywilnoprawna nieprawidtowo opodatkowana i rozliczona nie
jest dotknieta w tym zakresie sankcjg niewaznosci. Réwniez w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajacy wyraznie wskazat w SIWZ, iz kryterium oceny ofert jest cena
brutto, cena brutto wpisana byta takze we wzorze umowy w 8 12 ze wskazaniem, ze zawiera
podatek VAT i obowigzuje do konca realizacji przedmiotu umowy. Przyjmujgc za punkt
wyjscia porownywane w trakcie postepowania (i ptacone w trakcie realizacji umowy) ceny
brutto, ryzykiem wykonawcow, zaréwno w odniesieniu do rzeczywistych stawek podatku od
towaréw i ustug, ktére bedzie musiat zastosowac¢ i odprowadzi¢ od uzyskanej ceny, jak i
ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowej, jest przyjecie odpowiednich stawek
podatku, natomiast dla zamawiajgcego jest to okolicznosé zupetnie irrelewantna.

W tym kontekscie za nieuprawnione nalezy uznaé¢ reprezentowane w czesci doktryny
stanowisko, iz przyjecie réznych stawek podatku od towardéw i ustug w ofertach przez
wykonawcOw w ramach tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasadg réwnego traktowania wykonawcédw. Zasada ta w tym przypadku
nie doznaje bowiem uszczerbku - wykonawcy w kazdym przypadku (z wylgczeniem sytuacji
opisywanej w art. 91 ust. 3a Pzp) otrzymujg od zamawiajgcego cene brutto, ktorg wedtug
wlasnej decyzji i ryzyka pomniejszg o wynikajacg z adekwatnych przepiséw stawke podatku
od towardw i ustug. Zastosowana stawka tego podatku nie wplywa zatem w zaden sposob
ani na wynik oceny ofert, ani na ponoszone przez Zamawiajgcego koszty realizaciji
zamoOwienia. Zamawiajacy, dokonujgc 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
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stawki nie ma wplywu na zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
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 rowniez przepisy prawa podatkowego przemawiajg za przyjeciem
tezy, iz ustalenie wysokosci podatku od towaréw i ustug obejmujace takze wybor stawki,
nalezy wylgcznie do wykonawcy. Obowigzek zaklasyfikowania do wtasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania whasciwej stawki podatku od towardow i
ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku - na gruncie przepisdw prawa podatkowego). To
na wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego: podatniku podatku od towaréw i ustug, a
zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidlowego ustalenia stawki podatku od
towardw i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakcji. W mys$| bowiem art. 103 ustawy o
VAT podatnicy oraz inne podmioty wystawiajace faktury sg obowigzani, bez wezwania
naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wptacania podatku w ustalonych terminach
na rachunek urzedu skarbowego. Komunikat Prezesa Gitéwnego Urzedu Statystycznego z
dnia 24 stycznia 2005r. w sprawie trybu udzielania informacji dotyczacych standardow
klasyfikacyjnych (Dz. Urz. GUS z 2005 r., Nr 1, péz. 11), stanowi, ze zgodnie z zasadami
metodycznymi klasyfikacji, zasadg jest, ze zainteresowany podmiot sam Kklasyfikuje
prowadzong dziatalnos¢, swoje produkty (wyroby i ustugi), towary, srodki trwate i obiekty
budowlane wedtug zasad okreslonych w poszczegolnych klasyfikacjach i nomenklaturach,
wprowadzonych rozporzadzeniami Rady Ministréow lub stosowanych bezposrednio na
podstawie przepisbw Wspodlnoty 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 niektorych standardéw klasyfikacyjnych. Zatem to wykonawca
skladajacy oferte winien w niej uwzgledni¢ odpowiednig - jego zdaniem - stawke podatku od
towardw i ustug, to on potem bedzie wystawiat na rzecz zamawiajgcego fakture (lub faktury)
za wykonanie zamowienial/jego czesci. Powyzsze oznacza, ze przyjecie w cenie towaru lub
ustugi takiej lub innej stawki podatku od towardw i ustug jest wylacznym uprawnieniem
podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamowien publicznych).

Powota¢ takze nalezy odrebnosé¢ zobowigzan podatkowych od tresci stosunkow
cywilnoprawnych, na co wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 kwietnia 2002 r.
w sprawie o sygn. Il RN 170/01, w ktorym stwierdzit, ze: ,zobowigzanie podatkowe ma
charakter publiczno-prawny, anie cywilnoprawny i dlatego zaréwno obowigzku
podatkowego, jak i odpowiedzialnosci za zobowigzania podatkowe nie mozna wyprowadzac
Z postanowieri umowy cywilnoprawnej. Podobnie wskazat w uzasadnieniu wyroku z dnia 20

maja 1999r. w sprawie IlI SA 5036/98, Naczelny Sad Administracyjny: treS¢ umowy
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cywilnoprawnej ma skutek wytgcznie pomiedzy stronami tej umowy i nie moze modyfikowac
tresci obowigzku podatkowego, ktory jest stosunkiem administracyjnoprawnym miedzy
poszczegdlnymi podatnikami a budzetem paristwa i ksztattowany jest bezposrednio przez

normy prawa podatkowego”.

Izba podziela stanowisko, iz niezaleznie od powyzszego zaznaczy¢ nalezy, ze przy
ustalaniu ceny ofertowej nie ma miejsca stosowanie przepiséw podatkowych w znaczeniu
obliczenia wysokosci zobowigzania podatkowego. Ziozenie oferty w postepowaniu o
zaméwienie publiczne nie prowadzi bowiem do powstania obowigzku podatkowego
wykonawcy — obowigzek ten co do zasady powstaje z chwilg wydania towaru lub wykonania
ustugi (art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug, Dz. U. Nr
54, poz. 535 z p6zn. zm.). Wykonawca zobowigzany jest wiec do zastosowania prawidtowej
(wynikajacej z przepiséw powszechnie obowigzujacych) stawki podatku VAT w wystawionej
fakturze. Nie oznacza to, ze stosuje okreslong stawke w ofercie, w ktorej jedynie oswiadcza,
iz cena ofertowa uwzglednia podatek od towarow i ustug, a wysokos¢ tego podatku ma
charakter informacyjny.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowej sprawie zadna ze stron nie
dysponowata interpretacjg indywidualng, lecz dla okreslenia prawidtowej stawki podatku od
towarobw i ustug dokonata samodzielnych ustalen  dotyczacych charakteru
przebudowywanego lokalu o powierzchni okoto 35 m2 w budynku uzytkowym NBP, na
potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne), popartych ze strony Zamawiajgcego — przywotang
wyzej interpretacjg indywidualng Dyr. Izby Skarbowej w Warszawie w odmiennym stanie
faktycznym. Natomiast ze strony odwolujgcego, stanowiskiem przywotywanym wyzej
Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Komentarza do przepiséw art. 41 ustawy o podatku od
towarow i ustug, pod redakcjg A. Bartosiewicza i R. Kubackiego, ktérych stanowiska nie
odnoszg sie wprost do identycznego stanu faktycznego, tj. opodatkowania podatkiem VAT,
robo6t budowlanych zwigzanych z przebudowg lokalu uzytkowego (przychodni) w budynku
uzytkowym NBP lub innej instytucji podobnej na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne).

Analiza stanu faktycznego w konteks$cie odpowiednich przepiséw prawa podatkowego
doprowadzita strony do odmiennych wnioskow w zakresie prawidtowosci zastosowanej
stawki, przy czym Zamawiajacy uzewnetrznit swoj poglad na temat wtasciwej stawki dopiero
w odpowiedzi na odwotanie, podajgc pelne uzasadnienie, ze stawka preferencyjna 8% nie
ma zastosowania do lokali goscinnych wykorzystywanych na czasowy pobyt oséb, np.
pracownikéw delegowanych z oddzialdéw terenowych, gdyz nie sg to lokale ktérych dotyczy
spoteczny program mieszkaniowy. Zadaniem Izby w przedmiotowej sprawie bytaby zatem
weryfikacja zardwno podstaw faktycznych dla przyjetej kwalifikacji, jak i prawidtowosci
interpretacji wilasciwych przepiséw podatkowych. Nalezy zauwazyé, ze zarGwno
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Zamawiajacy jak rowniez Krajowa lzba Odwotawcza nie jest organem wiasciwym do
rozpatrywania sporéw na plaszczyznie interpretacji przepisow prawa podatkowego - to
zadanie wykonuje bowiem Minister Finanséw (z jego upowaznienia dyrektorzy izb
skarbowych - wydajac interpretacje indywidualne; lub samodzielnie - wydajac interpretacje
og6lne w celu zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy
podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu orzecznictwa sgdéw oraz
Trybunatu Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14
8 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2005 r., Nr 8,
p6z. 60 ze zm.), badz - w ramach postepowania podatkowego a nastepnie kontroli
skarbowej - naczelnicy urzedéw skarbowych, lub w ramach kontroli skarbowej - dyrektorzy
urzedow kontroli skarbowej. W zwigzku z powyzszym nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy,
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 sposéb, anizeli Zamawiajacy zaktadat
lub uznaje za zgodny z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z
art. 103 ustawy o VAT, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wptacenia podatku w
odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy, ktory 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 towardw i ustug to na
podatniku - wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie cigzy¢é obowigzek wlasciwego
uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadal za jego niewtasciwe naliczenie i
przekazanie przed organami skarbowymi, a takze poniesie ewentualng odpowiedzialno$¢ na
gruncie prawa karnego skarbowego.

Powyzsze potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wtasciwej stawki podatku od towardw i ustug, w inny sposéb 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 zamowienia 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
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 choéby z konstytucyjnej zasady legalizmu. Nie sposéb znalez¢
takiej wyraznej podstawy w ustawie Pzp, w szczegolnosci przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp nie stanowi o kognicji zamawiajgcego ani Krajowej l1zby Odwotawczej w tym zakresie.
Skoro bowiem, zamawiajgcy nie ma podstaw do okreslania w sposob wigzacy dla podatnika
stawek podatku od towardéw i ustug, ktére to uprawnienie przystuguje organom podatkowym,
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to réwniez Krajowej Izbie Odwotlawczej, w trybie dokonywania kontroli decyzji
Zamawiajacego, takie uprawnienie nie przystuguije.

Konsekwencje przyjecia odmiennej interpretacji, zobowigzujgcej Zamawiajacego do
weryfikacji prawidtowosci zastosowanych do obliczenia cen ofertowych stawek podatku od
towaréw i ustug oraz do odrzucenia ofert, w ktorych przyjeto niewtasciwe stawki,
wywotywatoby istotne problemy w postepowaniach o zamoéwienia publiczne w sytuacji, gdy w
jednym postepowaniu rézni wykonawcy dysponujg odmiennymi, wzajemnie sprzecznymi
interpretacjami wiasciwych 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 domiaroéw podatkowych i odpowiedzialnosci karnoskarbowej, z drugiej -
narazeni na odrzucenie oferty, w przypadku odmiennego stanowiska Zamawiajgcego, ktory
uznajac jedng stawke podatku za wiasciwa, inng musiatby uzna¢ za nieprawidtowa.
Podkresli¢ rowniez nalezy, ze rozstrzyganie o prawidtlowosci stawki podatku nierzadko,
zwtaszcza w sprawach szczegodlnie skomplikowanych, moze przekracza¢ 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 sytuaciji,
gdy wykonawcy dochowujgc starannosci w celu zabezpieczenia swoich interesow uzyskujg
interpretacje podatkowa i w oparciu 0 nig w dobrej wierze przygotowujg oferte, nie majac
rownoczesnie zadnej gwarancji, ze ich oferta nie zostanie przez zamawiajagcego odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktory w zakresie stawki podatku od towarow i

ustug zajmie inne stanowisko.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w postepowaniach o zamowienia publiczne ani
Zamawiajacy, ani organy orzekajace, nie sg uprawnione do rozstrzygania o prawidtowosci
zastosowanej stawki podatku od towardw i ustug. Stanowisko odmienne, prezentowane
przez Zamawiajgcego, jest zar6wno niecelowe, nie stuzy bowiem ani ochronie jego
intereséw, ani zapewnieniu wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, ale przede wszystkim nie wpisuje sie w obowigzujacy
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 bledéw rzeczowych dotyczacych wyceny przedmiotu zamowienia,
(podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementow, kompletnosci i prawidtowosci
wyliczen) niepodlegajgcych poprawieniu, a nie do wynikajacej z przepisow prawa stawki
podatku, co do ktérej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towaréw i ustug
bedacy pfatnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacy profesjonalng dziatalnosc
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gospodarcza, podejmujg swiadome decyzje, bezposrednio obcigzajace ich konsekwencjami
nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg wigcznie). Przyjecie
takiego stanowiska nie tylko pozwala unikng¢ negatywnych konsekwencji dla pewnosci i
bezpieczehnstwa prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ale jest spojne z obowigzujgcym
systemem prawnym, przypisujacym poszczegllnym podmiotom okreslone kompetencije i
odpowiedzialnos¢.

W tym stanie rzeczy lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. W zwigzku z zaniechaniem dalszego badania i oceny oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy naruszyt art. 7 wust. 1 ustawy Pzp, gdyz dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej bez oceniania oferty, ktéra nie podlegata odrzuceniu ze wzgledu na
powody wskazane przez Zamawiajgcego. lzba nie znalazta podstaw do przypisania
zamawiajgcemu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, skoro zamawiajacy nie jest
zobowigzany do weryfikowania stawki podatku VAT, zatem Zzgdanie wyjasnien nalezato
uznac¢ za bezpodstawne.

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

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1) i 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 pdz. 238), uwzgledniajac koszty zwrotu
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3600 zt. oraz wpisu od odwotania.
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