Sygn. akt KIO/UZP 917/09

WYROK
z dnia 29 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Konsorcjum: L,ARKONA” Janusz Kotula Ustugi Projektow 0-Budowlane,
ZARCHIKWANT” Michat Kotula Ustugi Projektowo-Budowl ane Konserwacja Zabytkéw,
ul. Wierzbowa 3, 41-908 Bytom od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejsk g Galerie
Sztuki w todzi, ul. H. Sienkiewicza 44, 90-009 £6d z protestu z dnia 30 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Odwoluj acego sie i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzeni e czynno $ci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejsk @ Galerie Sztuki w todzi, ul. H. Sienkiewicza
44, 90-009 Loéd z

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ,ARKONA” Janusz Kotula



Ustugi Projektowo-Budowlane, ,ARCHIKWANT” Michat Ko tula Ustugi
Projektowo-Budowlane Konserwacja Zabytkéw, ul. Wier zbowa 3, 41-908
Bytom,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 388 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy trzysta
osiemdziesigt osiem ztotych zero groszy) przez Miejsk @ Galerie Sztuki w
todzi, ul. H. Sienkiewicza 44, 90-009 téd z na rzecz Konsorcjum:
ZARKONA" Janusz Kotula Ustugi Projektowo-Budowlane,
JARCHIKWANT”  Michat  Kotula  Ustugi  Projektowo-Budowl ane
Konserwacja Zabytkow, ul. Wierzbowa 3, 41-908 Bytom , stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu  wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw zwigzanych z dojazdem,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ,ARKONA” Janusz
Kotula Ustugi Projektowo-Budowlane, ,ARCHIKWANT” Mi chat Kotula
Ustugi Projektowo-Budowlane Konserwacja Zabytkow, u l. Wierzbowa 3,
41-908 Bytom.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem ,wykonanie dokumentacji
techniczno-budowlanej i konserwatorskiej, projektowo-kosztorysowej dla realizacji zadania
pt: Prace konserwatorskie, restauratorskie i modernizacyjne Willi Kindermanna w todzi, ul.
Wolczanska 31/33, realizowane przez Miejskg Galerie Sztuki.” Ogloszenie o zamdwieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 1 czerwca 2009 r., pod nr
17466-2009.

W dniu 30 czerwca 2009 r. Odwolujacy sie wnidst protest wobec czynnosci

odrzucenia oferty Odwolujgacego sie i wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajac



Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp oraz art. 43 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i
ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z 2004 r. z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg o VAT i wnoszac o:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego
sie, powtdrzenie czynnosci oceny i wyboru ofert, dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej,
tj. oferty Odwotujacego sie.

Odwotujacy sie podnosi, iz Zamawiajacy w sposob wadliwy przyjat, ze dla catosci
zamoéwienia musi zosta¢ zastosowana jednolita stawka podatku VAT, a w konsekwencji, iz
oferta Odwotujacego sie zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Odwolujacy sie zwraca uwage, ze Zamawiajacy hie zarzucit Odwolujgcemu sie
wadliwego zastosowania stawek podatku VAT. Odrzucenie oferty nastgpito z tego jedynie
powodu, ze zdaniem Zamawiajacego, istnieje obowigzek zastosowania dla calosci
zamdwienia jednolitej stawki podatku VAT. Wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego, w opinii
Odwolujgcego sie, z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika wniosek zupetnie
odmienny (sygn. akt KIO/UZP 95/09, KIO/UZP 107/09, KIO/UZP 210/09, KIO/UZP 236/09,
234/09, 255/09, KIO/UZP 584/09).

Odwotujacy sie wskazuje rowniez, ze Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujacego sie o
wyjasnienie, dlaczego program - projekt prac konserwatorskich jest zwolniony z podatku
VAT. W odpowiedzi Odwotujacy sie poinformowat, iz podstawg prawng zwolnienia jest
przepis art. 43 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT. Zas, odrzucajgc oferte Odwotujgcego sie,
Zamawiajgacy nie odniost sie w zaden sposob do ztozonego wyjasnienia.

W tresci SIWZ Zmawiajacy nie wskazat, jakie stawki podatku VAT winny znalez¢
zastosowanie, ograniczajac sie do stwierdzenia, ze "kazdy Wykonawca moze ztozy¢ w
niniejszym postepowaniu wytacznie jedng oferte, w ktorej musi by¢ zaoferowana tylko jedna
ostateczna cena, uwzgledniajaca wszelkie rabaty, upusty, optaty celne, itp. oraz podatek
VAT (pkt 10 5 SIWZ)". Ponadto, to na wykonawcy cigzy okreslenie prawidtowe] stawki
podatku VAT (sygn. akt KIO/UZP 203/09 i 219/09). Odwotujacy sie wskazuje rowniez, iz na
gruncie przepiséw ustawy o VAT, zastosowanie réznych stawek podatku do réznych ustug
jest prawidtowe. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem dotyczacym problematyki ustug
zlozonych, jedna stawka podatku VAT stosowana ma by¢ wtedy, kiedy dochodzi do
swiadczenia szeregu ustug, sposrod ktorych jedna z nich jest ustugg zasadnicza, a inne -
ustugami pomochiczymi. Ustuge nalezy uznaé¢ za ustuge pomocniczg w stosunku do ustugi
zasadniczej, jesli nie stanowi ona dla klienta celu samego w sobie, lecz jest srodkiem do
lepszego wykorzystania ustugi zasadniczej. Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok

Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 4 wrzesnia 2007 r. (Il SA/Wa



709/07) oraz wyrok ETS z dnia 25 lutego 1999 r., nr C-349/96 (LEX nr 83891), wyrok ETS z
dnia 26 wrzesnia 1996 r., nr C-327/94 (LEX nr 83947).

Wobec powyzszego Odwotujacy sie stwierdza, ze dla prawidlowego zastosowania w
niniejszej sprawie jednej stawki podatku, konieczne byloby wyodrebnienie jednej ustugi
zasadniczej oraz ustug do niej pomocniczych, ktérych celem jest jedynie zapewnienie
"wlasciwego wykorzystania ustugi zasadniczej'. Tymczasem, zadnej z pozycji oOpisu
przedmiotu zamoOwienia nie sposob przypisac¢ przymiotu ustugi zasadniczej, dla ktorej ustugi

objete pozostatymi pozycjami sg jedynie ustugami pomocniczymi.

W dniu 1 lipca 2009 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zamawiajgcy stoi na stanowisku,
iz zgodnie z ustawg o VAT, w przypadku powyzszego postepowania winna byé stosowana
jednolita stawka podatku VAT, co posrednio wynika z art. 29 ust. 1 ustawy o VAT.
Przedmiotem zamdwienia byla bowiem ustuga kompleksowa, ktérej elementy powigzane sg
tak scisle, ze w aspekcie gospodarczym tworzg jedng catos¢ i wydzielenie z niej czesci, w
celu zastosowania obnizonej stawki VAT, ma charakter sztuczny. Powyzsze potwierdza
réwniez orzecznictwo (wyrok ETS z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-41/04).

Stusznosé takiego stanowiska Zamawiajgcy wywodzi z interpretacji dotyczacych art. 6
ustawy Pzp, z ktérych wynika dla Zamawiajgcego obowigzek stosowania dla catego

zamdwienia jednej wtasciwej stawki podatku VAT.

W dniu 6 lipca 2009 r. Odwotujacy sie wnidst odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty
(ponadto podnidst zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy o VAT) i zadania zgtoszone w
protescie. Odwotujacy sie podnosi, ze ani Zamawiajacy, ani Odwotujacy sie, ani wreszcie
Krajowa Izba Odwotawcza nie sg uprawnione do dokonywania interpretacji prawa
podatkowego. Interpretacji takiej dokonujg organy podatkowe wydajac decyzje w sprawach
indywidualnych, badz tez Minister Finans6w w trybie art. 14a ordynacji podatkowej.
Przywotane przez Zamawiajgcego orzeczenia, a tym bardziej blizej nieokreslone
"indywidualne interpretacje prawa", zostalty wydane w okolicznosciach konkretnych spraw i

nie mogg znajdowac¢ wprost zastosowania do niniejszego postepowania.

W dniu 14 lipca 2009 r. Zamawiajacy przedstawit odpowiedz na odwotanie.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz stanowiska stron zaprezentowanego

na rozprawie, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przepisy ustawy o VAT stauujg dla podatnika uprawnienie i jednoczesnie obowigzek

okreslenia stawki podatku VAT (art. 106). Jakkolwiek Zamawiajgcy dokonuje oceny



poprawnosci ztozonych w postepowaniu ofert, to mozliwo$¢ kwestionowania stawki podatku
VAT jest bardzo ograniczona. W istocie, Zamawiajacy ma obowigzek odrzucenia oferty,
ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny. Elementem ceny jest podatek VAT, zatem
Zamawiajacy ma obowigzek przeprowadzi¢ weryfikacje rowniez w tym zakresie. Jednakze
jego dziatania nie mogq pozostawac w sprzecznosci z przepisami ustawy o VAT i ustawy z
dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r., nr 8, poz. z p6zn. zm.).
Ustawa Pzp nie stanowi bowiem jakis szczegolnych uprawnien dla zamawiajacego w tym
zakresie. Skoro tak, to uzna¢ nalezy, ze Zamawiajagcemu przystuguje tyle uprawnien, ile
wynika z ustaw podatkowych.

Jak wskazano wyzej, to wystawca faktury, a wiec wykonawca okresla stawke podatku
VAT, a odbiorcy przystuguje jedynie prawo do odliczenia kwoty tego podatku (podatek
naliczony). Z powyzszego zatem nie wynika prawo do korygowania czynnosci wykonawcy
dotyczacych stawki podatku VAT.

Sytuacja powyzsza mogltaby ulec zmianie, gdyby Zamawiajagcy dysponowat
interpretacjg indywidualng w rozumieniu przepisu art. 14b ustawy Ordynacja podatkowa.
Zamawiajgcemu, jako zainteresowanemu, przystuguje uprawnienie do ztozenia wniosku do
Ministra Finanséw o wydanie interpretacji przepiséw prawa podatkowego w indywidualnej
sprawie. Wniosek moze dotyczy¢ zaréwno zaistnialego stanu faktycznego, jak réwniez
zdarzeh przysztych (art. 14b § 2 ustawy Ordynacja podatkowa). Interpretacja, stanowiac
ocene stanowiska wnioskodawcy, w istocie stanowi podstawe do podjecia okreslonych
decyzji przez podatnika, a zastosowanie sie do niej nie moze szkodzi¢ wnioskodawcy (art.
14k 8§ 1 ustawy Ordynacja podatkowa). Zatem, organy podatkowe, jak i organy kontroli
skarbowej nie moga obcigza¢ negatywnymi konsekwencjami wykonawcy, ktory przyjat za
prawidtowe stanowisko wynikajgce z interpretaciji.

Powyzsze wskazuje, ze jedynym organem uprawnionym do interpretacji przepisow
prawa podatkowego jest Minister Finansow. Zas, prawidtowo$¢ przedmiotowej interpretaciji
podlega ocenie sadu administracyjnego (art. 14c § 1 ustawy Ordynacja podatkowa w zw. z
art. 3 8 2 pkt 4a ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo 0 postepowaniu przed sgdami
administracyjnym (Dz. U. z 2002 r., Nr 153, poz. 1270 ze zm.). Zatem, jesli Zamawiajgcy nie
dysponuje interpretacjg indywidualng nie jest uprawniony do dokonywania interpretaciji
przepiséw prawa podatkowego, a tym bardziej zobowigzania wykonawcow do zastosowania
sie do jej tresci. Stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie stawki podatku VAT, nawet
jesliby zostato wyrazone w SIWZ, nie ma charakteru wigzacego dla wykonawcy.

Zatem, w niniejszej sprawie za nieuprawnione nalezy uzna¢ dokonanie odrzucenia
oferty Odwotujgcego sie, na podstawie przekonania Zamawiajgcego 0 koniecznosci
zastosowania w przedmiotowym zamdwieniu jednolitej stawki VAT. Zamawiajacy, nie

dysponujac interpretacjg indywidualng, nie ma podstaw do kwestionowania stawki podatku



VAT, a w konsekwencji do odrzucenia oferty Odwotujacego sie. Zwrdci¢ nalezy réwniez
uwage, ze to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia, iz podjeta decyzja byla
stuszna (art. 6 k.c.). W niniejszej sprawie, Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego sie nie
wskazujgc podstawy prawnej wynikajgcej z ustaw podatkowych, ale powolujgc sie na
orzecznictwo arbitrazowe w tym zakresie. Zas, w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy
wskazuje, iz posrednio ten obowigzek wynika z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy o VAT.
Tymczasem, wskazany przepis odnosi sie do podstawy opodatkowania, ktdrg stanowi obrot,
a nie do zakresu opodatkowania, ktéry zostat okreslony w dziale Il ustawy o VAT, czy tez
wysokosci opodatkowania (dziat VIII ustawy o VAT). To bowiem przedmiot, a nie podstawa
opodatkowania, determinuje wysokos¢ podatku. Ponadto, absolutnie nie mozna zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz pomocny w tym zakresie jest réwniez przepis art. 6
ustawy Pzp. Wskazana regulacja dotyczy tzw. zamdwiehn mieszanych, rozstrzygajgc kwestie
wlasciwosci przepiséw, w zadnym razie zas nie stanowi o kwestiach podatkowych.
Jakiekolwiek positkowanie sie przedmiotowg regulacjg w zakresie wysokosci stawki podatku
VAT jest niedopuszczalne.

Krajowa Izba Odwotawcza zwraca uwage, iz podatkiem jest publicznoprawne,
nieodptatne, przymusowe oraz bezzwrotne $wiadczenie pieniezne na rzecz Skarbu Panstwa,
wojewddztwa, powiatu lub gminy, wynikajace z ustawy podatkowej (art. 6 ustawy Ordynacja
podatkowa). Zatem, wszelkie kwestie dotyczace sfery podatkowej muszg wynikac¢ z tychze
ustaw, a nie z tresci SIWZ, czy tez posrednio z innych dokumentow, na ktére wskazuje
zamawiajacy, t.. z ,Szacunkowego wystawienia kosztow programu-projektu prac
konserwatorskich i restauratorskich w Willi Kindremanna w todzi przy ul. Wélczanskiej
31/33” oraz z dokumentu ,Okres$lenie zakresu rzeczowego oraz preliminowanych kosztéw
opracowania dokumentacji techniczno-budowalnej, projektowo-kosztorysowej dla
planowanego zadania inwestycyjnego pt. ,Prace konserwatorskie, restauratorskie i
modernizacyjne Willi Kindermanna” realizowanego przez Miejskg Galerie Sztuki w obiekcie
przy ul. Wolczanskiej 31/33.”

W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
nalezy uzna¢ za uzasadniony. Rozstrzygniecie w przedmiocie przepisu art. 43 ust. 1 pkt 1i 8
ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug pozostaje poza kognicjg lzby, z powoddéw o

ktérych byla mowa wyzej.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1

pkt 1i1aoraz ust. 2 pkt 1i2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajgc za uzasadnione Kkoszty petnomocnika
Odwotujgcego sie w kwocie 3.600, 00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem w kwocie 241,00

zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w todzi.

Przewodnicz acy:



