Sygn. akt: KIO/2403/10

WYROK
z dnia 17 listopada 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczcy: Emil Kuriata

Protokolant: t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 0201 w Warszawie odwotania
wniesionego przeXKrzysztofa Rogowicza prowadacego dziatalndé gospodarca pod
nazwg Krzysztof Rogowicz Zakiad Ogoélnobudowlany, 56-20@0ra, ul. Kosynieréw 4
w postpowaniu prowadzonymprzez zamawiapego Gmine Rudna, 59-305 Rudna,

pl. Zwyciestwa 15

orzeka:

1. Uwzgkdnia odwotanie i nakazuje Zamawiagcemu: uniewanienie czynndgci
uniewaznienia  poskpowania, uniewanienie czynndci odrzucenia oferty
Odwotujacego, dokonania czynn&i oceny ofert z uwzgddnieniem oferty

Odwotujacego.



2. Kosztami posjpowania obciza Gming Rudna, 59-305 Rudna, pl. Zwyeaistwa 15

I nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urgdu Zamowi@ Publicznych wpis w wysolkai 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesé tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
Krzysztofa Rogowicza prowadacego dziatalnd¢ gospodarca pod nazwy
Krzysztof Rogowicz Zakiad Ogoélnobudowlany, 56-200 Gra,

ul. Kosynierow 4,

dokon& wptaty kwoty 11 475 zt 94 gr (stownie: jedgne tyskcy czterysta
siedemdziesat pi¢¢ ziotych dziewgcdziesiat cztery grosze) przefsming
Rudna, 59-305 Rudna, pl. Zwyaistwa 15na rzeczKrzysztofa Rogowicza
prowadzacego dziatalnd¢ gospodarca pod nazwg Krzysztof Rogowicz
Zaktad Ogolnobudowlany, 56-200 Goéra, ul. Kosynieréw4 stanowicej
uzasadnione koszty strorponiesione z tytutu wpisu od odwotania, optaty
skarbowej od petnomocnictwa, wynagrodzenia petnaonkacoraz dojazdu na

rozprave.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. - Prawo Zaméwie
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 zzpdzm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego dmzenia - przystuguje skarga zaspainictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej dodslu Okegowego wiegnicy.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Gmina Rudna, Pl. Zwygtwa 15; 59-305 Rudna, prowadzi ppstwanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pBudowe budynku socjalnego w m. Broddéw”
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawEegsow ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoOwtepublicznych (Dz. U. 2010 r. Nr 113, poz. 759 zZp&m.).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w @&igriie Zamowié Publicznych
z dnia 8 padziernika 2010 r. pod pozycB24206.

Dnia 29 padziernika 2010roku Zamawigcy poinformowat wykonawcow o wyniku

prowadzonego pagbowania, tj. 0 odrzuceniu wszystkich ofert, na padse przepisu art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz o uniewi@niu postpowania na podstawie przepisu art. 93 ust.

1 pkt 1 ustawy - Prawo zamoui@ublicznych.

Z decyzp Zamawiajcego nie zgodzit siwykonawca Krzysztof Rogowicz prowagy
dziatalng¢ gospodarcz pod nazw ,Zaktad Ogolnobudowlany”, ul. Kosynierow 4; 56-200
Goéra, (zwany dalejOdwotujgcym”) i dnia 3 listopada 201@oku, wniést odwotanie do

Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej, od czyfsiaZamawiagcego w postaci odrzucenia
oferty ztazonej przez Odwotacego, a co za tym napuje - w zwiazku z odrzuceniem
pozostatych ofert - tale czynné¢ polegajca na uniewanieniu pos¢powania o udzielenie
zamowienia.

Odwotuacy wskazat, 2 Zamawiajcy swoim dziataniem naruszyt:

1. Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwipublicznych w zwizku z art. 9 tej ustawy przez
niezwrocenie sido Odwotugcego o udzielenie wyfaien w kwestii zastosowanej stawki
od podatku VAT w formie pisemnej,

2. Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméivigublicznych przez jego &dna wyktadnk i
odrzucenie oferty Odwotagego na skutek &Hu w obliczeniu ceny - nieprawidtowo
przyjete stawki podatku VAT,

3. Art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamoivigublicznych przez uniewaienie
postpowania w sytuacji, gdy oferta Odwaioggo nie powinna byla podlega

odrzuceniu.



Powotupc sk na powysze zarzuty Odwotagy wniost o:

1) uwzgkdnienie odwotania,

2) uznanie za niewaej dokonanej czynioi w postaci odrzucenia oferty Odwataggo,

3) uznanie za niewaej czynngci uniewanienia przetargu,

4) powtérzenie czynrii oceny ofert oraz wybor oferty Odwaodgego, jako
najkorzystniejszej cenowo,

5) zasidzenie poniesionych kosztow pgstwania, w tym kosztow wpisu, kosztoéw
wynagrodzenia petnomocnika za przygotowanie odwataoraz kosztow optaty
skarbowej od petnomocnictwa w kwocie 17,00 zt.

Jednoczénie Odwotujcy podnidst, © ma interes prawny w uzyskaniu zaméwienia zgodnie

z trescig art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowjublicznych, gdy po otwarciu ofert ustalit,
iz jego oferta byta oferta najkorzystniejsza cenoweo,zatem Zamawiagy wiasnie

z Odwotupcym winien podpisaumowe na wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

Uzasadniajc, Odwotupcy wskazat, co nagbuje.

Zamawiajcy nie zwrocit st do Odwotujcego na gimie lub faksem o udzielenie wyjaen
w kwestii zastosowanej stawki od podatku VAT dlazezegodlnych sktadnikbw zamdwienia,
chat powyzsze nie wynikato wprost ze zionej zgodnie z wymogami S.i.w.z. - oferty. Tym
samym dopfcit si¢ naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowiblicznych w zwizku
z art. 9 tej ustawy. Odwolgy wskazatze zasadniczi jedym podstaw odrzucenia oferty
Odwotucego - i innych wykonawcow - przez Zamaw@ggo byt ustalony przez niegoatt
w obliczeniu ceny w ofertach, polegey na nieprawidtiowo przgjej stawce podatku VAT.
W ocenie Zamawiafego roboty budowlane dotyge wykonania budynku wraz
z wbudowanymi instalacjami i wudzeniami technicznymi oraz roboty budowlane dojgez
wykonania przyiczy wody, kanalizacji sanitarnej oraz wywozu i @wzieodliwiania odpadow
powinny by objete stawlg preferencyja 7% VAT, natomiast pozostaty zakres robot, tj.
zwigzany z wykonaniem kanalizacji deszczowej i zagoapmdania terenu podlega
opodatkowaniu stawkpodstawow 22% VAT. W ocenie Odwotgcego Zamawiacy nie
miat podstaw do ustalenia, mktawle w odniesieniu do jakich robot zastosowat Odwagiyj

Nie mogt zatem w istocie ustélize Odwotujcy zastosowat kting stawle podatku VAT.

Kopig odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiagemu w dniu 3 listopada 2010ku.

Zamawiajcy, dnia_16 listopada 20I0ku wniost odpowiezl na odwotanie.




Uwzgledniajac dokumentacg =z przedmiotowego posipowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak réwnie biorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska
stron, ziozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, zi odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nasgpuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotupcy legitymuje st interesem
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamOwié publicznych.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego =z zastosowaniem pragpisstawy Prawo zamowie
publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wégrtszacunkowa zamoéwienia nie
przekracza kwot ok&onych w przepisach wydanych na podstawie art. 4tl 8 ustawy
Prawo zamowig publicznych.

Zgodnie z protokotem ZP-2 wakid szacunkowa zamowienia zostata ustalona przez
Zamawiajcego na kwag 366 111,13 zt, co stanowi réwnowait®5 366,28 euro. Warté
szacunkowa zamowienia zostata ustalona w dniu zdiziernika 2010 roku na podstawie
kosztorysu inwestorskiego.

W przedmiotowym posgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéregtyczy
rozpatrywane przez Krajowa lgbOdwotawca odwotanie, stawka podatku od towarow
I ustug nie zostata wprost oktena i narzucona przez Zamawieggo w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, jakaigica dla wykonawcow.

W przedmiotowym pogpowaniu, W wyznaczonym przez Zamaw@ggo terminie zkono
7 ofert (druk ZP-12), ktérych ceny ksztaltowahe s granicach od 332 635,70 zt do
420 720,21 zi.

Zamawiajcy, pismem z dnia 29 pdziernika 2010 roku poinformowat wykonawcow, i
odrzucit wszystkie oferty zimne w przedmiotowym pagiowaniu, w zwizku z czym
uniewanit postpowanie na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pldgtadwy - Prawo zamowie
publicznych.

Podstaw prawra odrzucenia ofert stanowit przepis art. 89 ust.kL ¢ ustawy Pzp, Za
podstawy faktyczry, ktéra wskazat Zamawiagy byt blad w obliczeniu ceny polegayy na

przyjeciu przez wykonawcow nieprawidtowej stawki VAT.



W ocenie Zamawiagego, z definicji obiektow budownictwa mieszkanigwewnynika,ze
przy obliczaniu ceny dla udzielenia zamowienia ,Bwa budynku socjalnego w m. Brodow”
wg. stawki preferencyjnej (7% VAT) wliczanea,sm.in. roboty budowlane dotygze
wykonania przyczy wody, kanalizacji sanitarnej oraz wywozu i @wzieodliwiania odpadéw.
Powyzsze stanowisko Zamawigly wywiodt z przepisow ustawy z dnia 11 marca 26
o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2004 r. My poz. 535 z ph. zm.), w szczegOdlroi
z zahcznika Nr 3 do w/w ustawy wskaagj iz ustugi zwazane z infrastruktartowarzyszca
Sa opodatkowane stawk7% i s to ustugi:

- w zakresie rozprowadzania wody — PKWiU 41.00.2,

- w zakresie gospodarkciekami oraz wywozu i unieszkodliwiania odpadéwnitane i

pokrewne — PKWiU 90.0.

Ponadto Zamawiagy wskazat, 2 zgodnie z przepisem art. 146 ust. 3 ustawy o Vi&Adry
obowizywat do 31 grudnia 2007 roku, infrastruktura tomysmca budownictwu
mieszkaniowemu to:

- sieci rozprowadzage, wraz z urgdzeniami, obiektami i przgtzami do budynkéw

mieszkalnych,

- urzadzenia i zagospodarowanie terenu w ramach praedsic i zada budownictwa

mieszkaniowego, w szczegOkobdrogi, dogcia, dojazdy, zielei mata architektura,

- urzadzenia i ugcia wody, stacje uzdatniania wody, oczyszczadniekdéw, kottownie oraz

sieci  wodocigowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetycznegazowe
i telekomunikacyjne.

Zamawiajcy podat, ¥ od 1 stycznia 2008 roku podana definicja infradtity
towarzysace] przestata obowrywat. Stawk VAT na budow, remont i konserwagj
urzadzen uznawanych dotychczas za infrastrukttowarzyszaca od 1 stycznia 2008 roku
nalezy ustalt na podstawie przepisow ogoélnych. W ocenie Zamagggjo oznacza toe
budowa, remont, konserwacja takich obiektow iadza podlega opodatkowaniu wedtug
stawki wiaciwej ze wzgédu na rodzagwiadczonych ustug. W wkszaci przypadkow jest
to stawka podstawowa 22%.

W ocenie Izby natey uzn&, ze w zwhzku z charakterem stawki podstawowej, stawki
obnizone (preferencyjne) majcharakter wyjtkowy. Wynika z tegoze za stuszny natg
uzna poghd, zgodnie z ktérym erar dowodu, co do nitiwosci objecia danej czynrii
stawla 7% chzy na podatniku dokonagym tej czynnéci (podobnie NSA w wyroku z dnia 6
maja 1998 r., Ill SA 381/97, LEX nr 34703).



Wysoka¢ stawki podstawowe] zostata ustalona na poziomB#.22o0 do zasady, jest to
zgodne z regutami wynikagymi z dyrektyw VAT, wedtug ktérych stawka podstama
podatku nie powinna ldynizsza nk 15%. Stawka podstawowa ma zastosowanie wowczas,
gdy ustawa bezpecednio (ladz poprzez rozporglzenia) oraz w SposOb wyray nie
przewiduje zastosowania dla danej czyémnannej (nizszej) stawki podatku. Zastrzania
dotycz przede wszystkim zastosowania preferencyjnej st&#k dla niektorych czynrigi
i ustug (w tym take w okresie przégiowym), stosowania zwolnienia z prawem do
odliczenia (czyli stawki 0%). Oczywgie w przypadku, gdy przepisy ustawy przewiddja
danego rodzaju czynsa zwolnienie przedmiotowe (zwykle, bez prawa ddiazenia),
wowczas stawka 22% ta nie znajdzie zastosowaniasldpodatnik korzysta ze zwolnienia
podmiotowego VAT, to wowczas w ogole nie afie czynnéci przez siebie dokonywanych
podatkiem. Sid tez stawka 22% antadna inna stawka niesizie miata w tym przypadku
zastosowania. Poszczegollne towary czy testugi & okreslone w klasyfikacjach na
mniejszym lub w¢kszym stopniu ogolnwi. Klasyfikacje statystyczne zawiegapormy
o charakterze technicznym, ktére zazwyczajmsato przejrzyste i czytelne dla ekiszaCi
podatnikow. Tymczasem to wise podatnik jest obowtany do samodzielnego
zaklasyfikowania towarow i ustug. Dokonana przezklasyfikacja przeglza& maoze
0 wysokdci stawki podatku czy feo prawie do zwolnienia podatkowego. Co prawda ema
wskazuje s rowniez w orzecznictwie - podatnik me korzystd z pomocy
wyspecjalizowanych jednostek ghy statystycznej, jednak obecnie do wydawania tego
rodzaju opinii uprawniony jest jedynie jederramek statystyczny. Ponadto wwystije
w orzecznictwie pogd, zgodnie z ktérym opinia organOw statystycznyest tfylko jednym
z dowoddéw w sprawie, ktory - tak jak #dy inny dowdd - podlega swobodnej ocenie
organow podatkowych (tak NSA w wyroku z dnia 1Gega 1998 r., | SA/kd 1147/96, LEX
nr 32142, oraz w wyroku z dnia 5 czerwca 2003lrSA 2214/00, M. Pod. 2003, nr 8, s. 4).
Z drugiej strony podki&a sk réwniez, ze: "Podatnik nie mege ponost z dat wsteczi
negatywnych konsekwencji zmiany stanowiska orgams@atystycznych co do klasyfikaciji
sprzedawanych towarow" (wyrok NSA z dnia 25 czen&683 r., | SA/Ka 1419/02, POP
2003, z. 5, poz. 145). Prowadzi to jednak do wnigps& podatnik nigdy nie n@ by pewien
- nawet dysponygg korzystra dla siebie opini jednostek statystycznych - czy prawidtowo
zaklasyfikowat towar #dz ustug, ktére @ przedmiotem czynrioi opodatkowane;.
Dokonana przez niego klasyfikacja oraz wymikaj z niej zastosowana stawka podatku
(tudziez zwolnienie podatkowe) nie by bowiem zakwestionowane przez organy

podatkowe.



Nalezy podzielt poghd wyrazony w doktrynie, ze same regulacje - zgodnie,
z ktérymi identyfikacja towardéw i ustug na potrzelstosowania stawek i zwolrie
podatkowych nagpuje poprzez odwotanie ¢sido klasyfikacji statystycznej -asdo
zaakceptowania, natomiast naganna jest praktykka jaa ich podstawie powstata
(T. Michalik, Komentarz.,.s. 72).

W orzecznictwie stusznie zauwa sk, ze "w zadnym jednak razie o prawie do zwolnienia
podatkowego nie mie przegdza® zakwalifikowanie okrgonej ustugi do odpowiedniego
grupowania statystycznego. Przepisy VI Dyrektywg pdwotug sie do klasyfikacji
statystycznej przy definiowaniu zakresu zwolniem@datkowego” (wyrok WSA
w Bydgoszczy z dnia 16 grudnia 2008 r., | SA/Bd /683 M. Pod. 2009, nr 4, s. 43).
W podobnym duchu wypowiada ¢sitakze WSA we Wroctawiu w wyroku dnia 16
pazdziernika 2009 r. (I SA/Wr 1014/09). Padly powy:sze mana odnié¢ odpowiednio do
zastosowania stawek olkonych.

Z dniem 31 grudnia 2007 r. skeeyt sk wynegocjowany przed akcegprzez Polsk okres
przefciowy na stosowanie 7% stawki podatku od towaréwistug wzgédem robot
budowlano-montaowych oraz remontdw i robdot konserwacyjnych gz@inych
z budownictwem mieszkaniowym i infrastrukfulowarzyszca oraz obiektéw budownictwa
mieszkaniowego lub ich egci, z wylaczeniem lokali aytkowych.

Na podstawie przepiséw rozpadzenia wykonawczego VAT moa zastosowastawlk
7% do wszelkich robot budowlanych i budowlano-meaaotaych dotyczacych wymienionych
obiektow budownictwa mieszkaniowego (ktérych zakedpowiada definicji obiektow
budownictwa mieszkaniowego, lecz bez limitu powsdra). Ponadto stawka 7%cdrie
mogta zosté& zastosowana do robot konserwacyjnych datygeh wymienionych obiektow
budownictwa mieszkaniowego.

W obecnym stanie prawnym do spotecznego prograndiovianictwa mieszkaniowego nie
zalicza st infrastruktury towarzysgcej budownictwu mieszkaniowemu. Czydoomapce za
przedmiot budow, remont, modernizagj i tym podobne czynrfoi dotyczce tej
infrastruktury leda opodatkowane stawkpodstawow.

Prace dotycge infrastruktury towarzyszej nie 8 bowiem pracami dotyazymi obiektow
budowlanych lub ich egci zaliczonych do budownictwa aidggo spotecznym programem
mieszkaniowym (Komentarz do art. 41 ustawy z ddianrca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug (Dz.U.04.54.535), [w:] A. Bartosiewicz, Rubacki, VAT. Komentarz, Lex, 2010,
wyd. IV.).



Powyzsze oznacza, w ocenie lzbygedhhe przygcie przez Zamawiagego zataenia, ¥
preferencyja stawlke VAT (7%) mana zastosowa przez odniesienie do rodzaju
swiadczonych ustug, ktérych dotyczy dana inwestycjadzaj wykonywanych roboét
budowlanych.

Ponadto, dostrzec trzeba w tym miejseg, orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
w odniesieniu do zagadnienia odrzucenia oferty wqutu zastosowania nievglawe] stawki
podatku od towardw i ustug wywotuje rozbmsci. Wyrazane g poghdy, ze podanie
nieprawidtowej stawki tego podatku stanowiadtw obliczeniu ceny nie podlegay
poprawieniu, co skutkuje oboywkiem odrzucenia oferty, jak te kwestia podatku od
towaréw i ustug w ogole nie me by przedmiotem analizy ze strony zamawiggo oraz
nastpnie Krajowej Izby Odwotawczej — w ramaghodkéw ochrony prawnej (tak: wyrok
KIO z dnia 29 marca 2010r., w sprawie gozonej o sygn. KIO/UZP 242/10 i KIO/UZP
260/10). Wskazywano tak w orzecznictwieze uznanie za poprawmferty z nieprawidtow
(zawyzomg stawky podatku od towardw i ustug) nie stoi w sprzeczina wyrazona w art. 7
ustawy Prawo zamowiepublicznych zasadréwnego traktowania wykonawcow.

Izba, na gruncie analizowanej sprawy, po przeaoakniu wysgpujacych okoliczndci,

z uwzgkdnieniem argumentacji, ktére legly u podstaw wokgszych orzecze Krajowej

Izby Odwotawczej w odniesieniu do analogicznego azigenia prawnego, uznataz i
niewtaciwe wskazanie stawki podatku od towardw i ustug stianowi bidu w obliczeniu
ceny. Za powysza ocery przemawialy nagpujace argumenty:

W pierwszym rzdzie naley dostrzecze cena jest nieocgitznym elementem oferty. O ile
bowiem oferta stanowi zione powanie, w sposéb wizacy wobec drugiej strony
oswiadczenie woli zawarcia umowy na konkretnych waaah (vide: art. 60 i 66 Kc), to
nalezy przyja¢, ze cena jest zasadniczym elementem oferty. Nie ulledg watpliwosci, ze
w postpowaniu, ktorego celem jest doprowadzenie do zawatonowy w sprawie
o zaméwienie publiczne wykonawca posiada wdgie niewielki stopig@ wplywu na
przedmiot tego pogpowania — ten bowiem oldla specyfikacja istotnych warunkéw

zamowienia, natomiast cena jest tym elementemyofieidry w zasadzie w cadoi jest obgty

sfer dyspozytywnéci wykonawcy (wyjawszy teoretycza jedynie sytuaegj, gdy kedziemy

mieli do czynienia z censztywra, w rozumieniu Kc). Trzeba dalej podkli€, ze podatek od
towaréw i ustug jest elementem ceny, tym samymaozastanie wiéciwej stawki podatku
objete jest sfex dyspozytywnéci wykonawcy. Tym samym nalg przyjac, ze cena podlega

kontroli zamawiajcego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprostrzgpisow prawa.



Istotne wskazdéwki w odniesieniu do ceny, jej chigek a take znaczenia w jej ustaleniu
podatku od towardw i ustug, na gruncie gpstvania w sprawie o zamoéwienie publiczne
dotyczice robo6t budowlanych zawarte zostaly w uzasadniaohwaty Sdu Najwyzszego
z dnia 21 lipca 2006r., w spr. o sygn. lll CZP $}/&ydanej w wyniku zapytania prawnego
budzicego powane watpliwosci, gdzie Gd ten wskazat,zi postawione pytanie to nake
rozwaza¢ w szerszym kontgkie dotycacym zagadnienia wptywu zmian podatku VAT na
tres¢ zobowhzania, w szczegoldoi na obowazek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego
zrodiem jest umowa zawarta przed zmiatawki VAT. Uwagi poczynione przez tend
zdap sie nie tract na aktualnéci w odniesieniu do charakteru stawki podatku odai@w
i ustug w ustaleniu ceny i cenotworczego charaktego podatku. &l ten uznatze nie trag
na aktualnéci w odniesieniu do pogbowania o zamdwienie publiczne oraz ceny ofertowej
w tym pos¢powaniu pogidy wyrazone w orzecznictwie, zgodnie ktorymi:

- ,podatek VAT jest podatkiem ,cenotworczym” w tgensieze sprzedawca towaru lub
ustugi, kalkulugc cerg, byt uprawniony do wliczenia do niej podatku VAT .;

- (...) o wysoké&i ceny, jak nabywca towaru lub ustugi oboyziany byt zaptadi
decydowata tr& umowy ze sprzedawcCena nie obejmuje podatku VATZgke umowa nie
przewiduje, jako elementu ceny tego podatku.”;

- w ramach swobody uméw (art. 35R!c.) strony mog okresli¢ cere, ktorg nabywca ma
zaptact sprzedawcy za towar lub uskudstrony mog sie rowniez swobodnie umowij co do
tego, czy podatek VA'edrie, czy tenie kedzie stanowi elementu ceny za sprzedany towar
lub ustug. Rozstrzygrrcie wiec, czy strona zobowizana jest do zaptacenia, jako elementu
wynagrodzenia za wykonamistugz, kwoty odpowiadacej podatkowi VAT nateemu od tej
ustugi, zaléy od treci umowy zawartej przez strony.;

- art. 1 ust. 2 ustawy o cenach z 1982 r. flim@at przerzucenie w umowie na nabywc
ciezaru opodatkowania podatkiem VAT nabytego przezoniggvaru lub ustug, jednak
przepis ten nie stanowit podstawy prawnej do dozkath od nabywcy ceny obejacgj
podatek VAT, jeli umowa zawarta przez strony nie przewidywata jalementu ceny tego
podatku.

Sad Najwyzszy w uchwale pok#dt, iz ,nalezy odnig¢ sie do art. 3 ust. 1 pkt. 1 ustawy
z dnia 5.07.2001 r. o cenach. Zdefiniowano w nirjeqe ceny, jako ,warté wyrazong
w jednostkach pieainych, ktég kupujcy jest zobowizany zaptaci przedsgbiorcy za towar
lub ustug; w cenie uwzginia sk podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzgmgli
na podstawie odbnych przepiséw sprzetldowaru (ustugi) podlega ohgieniu podatkiem

od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym”. Zeprgu tego wynika tylko tylée cena,
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a wiec swiadczenie, ktére kupugy zobowjzany jest zaptaéisprzedawcy, obejmuje podatek
VAT. Oznacza to tym samyda,sprzedawca niegbdzie miat méliwosci zgdania dodatkowego
swiadczenia ponad uzgodnigrcere, powotupCc Sk na to,ze nie uwzgldnia ona podatku
VAT. Jéli tak, to nie ulega wtpliwosci, ze przepis ten per se nie stwarzazglpodstawy
prawnej, by w przypadku podsegenia podatku VAT, ktére nggsito po zawarciu umowy,
sprzedawca moghdac zaptaty odpowiednio z¢kszonej ceny. Z podstawowych zasad prawa
zobowizan wynika wniosekie zakres obowkeku diinika w zasadzie obejmuje to, co wynika
Z tresci zobowizania. Jgli wiec przy zawieraniu umowy uzgodniono g¢@ejmugcqg VAT
wg okrglonej stawki, to tré¢ art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarzawpienia do
podniesienia ceny w razie zmiany stawki podatku .VAdkie] podstawy prawnej nie
stwarzaj réwniez przepisy ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatktowaarow i ustug (Dz.U.
Nr 54, poz. 535 ze zm.). Ustawa ta bowiem nie pdzeswzadnym stopniu o wysoko
wynagrodzenia za dokonanie aollemej czynngci cywilnoprawnej. Ta kwestia alt@ jest
uzgodnieniem radzy stronami. Strony oczyweie uwzgédniajq zwykle wysok@d podatku
przy ustaleniu wysokoi swiadczenia, co jednak nie uzasadnia wniogkude iure wysoka
podatku rozstrzyga o wysckd swiadczenia. Wysgpuje tu zalenas¢ odwrotna: wysoke
podatku zalgy od wysokéci swiadczenia uzgodnionego ¢dezy stronami. Sama zmiana
stawki podatku VAT nie jest ¢gi samoistp podstaw do zmiany tré&ci zobowgzania ju
cha’by z tego wzgtlu, ze po wzrécie stawki VAT sprzedawcy nie musarzerzucé
zwickszonego obgtenia na nabywcow. (...)".

Cytowane rozwzania $du Najwyzszego potwierdzaj ze cena, w skiad, ktorej wchodzi
przecie podatek od towarow i ustug (jego wysekoustalona w wyniku zastosowania
wiasciwe) stawki podatku) jest kategeriw petni umown, podlegajca dyspozycji
wykonawcy, ktory sktada oferi na rzecz, ktéregocgolzie dokonywana zaptata za wykonanie
zamowienia. Wniosek powigzy znajduje wprost umocowanie w brzmieniu artofaz 139
ust. 1 ustawy Prawo zamouii@ublicznych, zgodnie ktérymi do czyniod podejmowanych
przez zamawiagego, oraz do umow w sprawach zamdwpeiblicznych stosuje siprzepisy
kodeksu cywilnego, jeli przepisy ustawy nie stanayinacze;.

W kontelécie powyszego, wskazanie stawki podatku od towarow i usit@je st
elementem @wiadczenia woli wykonawcy w ¢4ci dotyczicej zaoferowanej ceny i jako takie
oswiadczenie woli (w m§l art. 60, 66 § 1 KC) nie nie by przez drug strorg transakcji
kwestionowane.

Nalezy zauway¢, ze zarowno Zamawiagy jak rownie Krajowa Izba Odwotawcza nie jest

organem wiégciwym do rozpatrywania sporow na ptaszazg interpretacji przepisow prawa
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podatkowego — to zadanie, wykonuje bowiem Minigkgmansow (z jego upowaienia
dyrektorzy czterech izb skarbowych — wygajnterpretacje indywidualne; lub samodzielnie
— wydapc interpretacje ogllne w celu zapewnienia jedngtitestosowania prawa
podatkowego przez organy podatkowe oraz organyrélbrkarbowej, przy uwzgbnieniu
orzecznictwa gow oraz Trybunatu Konstytucyjnego lub Europejskiedrybunatu
Sprawiedliwdgci, zgodnie z art. 14 8 1 pkt 2 Ordynacji podatkpweadz — w ramach
postpowania podatkowego a ngshie kontroli skarbowej — naczelnicy wddw
skarbowych, lub w ramach kontroli skarbowej — dyoeky urzdow kontroli skarbowe.
W zwiazku z powyszym, naleato stwierdzt, ze Zamawiajcy, ktory nie wydat
jednoznacznych dyspozycji co do sposobu obliczearay ofertowej w zakresie naliczenia
podatku, nie miat prawa - na podstawie art. 89 Gspkt 6 ustawy Prawo zamowuie
publicznych - odrzuéi oferty, w ktérej zostala cena obliczona w inny sjim anieli
Zamawiajcy zaktadat lub uznaje za zgodny z obsmujacymi przepisami prawa
podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawyoaafu od towaréw i ustug, to na
wykonawcy cazy obowhzek obliczenia i wptacenia podatku w odpowiednimmieie.
Dlatego zamawiagy, ktory w specyfikacji nie przedstawit swoich wgga dotyczcych
stawek podatku powinien opkzsigc na wyliczeniach wykonawcy. W przypadku wysenia
ewentualnych kidéw w zastosowaniu stawki podatku od towaréw i ggtuna podatniku —
wystawcy faktury (wykonawcy)dalzie cazy¢ obowhzek wigciwego uregulowania podatku
oraz to on hdzie odpowiadat za jego niewtawe naliczenie i przekazanie przed organami
skarbowymi, a take poniesie ewentualnodpowiedzialné na gruncie prawa karnego
skarbowego.

Powyssze potwierdzaze Zamawigcy nie jest uprawniony do dokonywania aggcej
interpretacji w zakresie wdaiwej stawki podatku od towarow i ustug, w inny spb antel
poprzez wyrane wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. Bhsé&kwencji
Zamawiajcy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawkibfercie wykonawcy, tak jak
nie jest uprawniony do weryfikowaniaswiadczenia woli wykonania zamoOwienia za
wskazan cerg w innym zakresie, ameli wyznaczony przepisami art. 91 ustawy prawo
zamowie publicznych. Wiaciwe do weryfikacji (ktéra — co trzeba pokii€ — ma charakter
nastpczy, ledacy wynikiem  kontroli, wzgtdnie czynnéci  sprawdzajcych)

I przeprowadzania kontroli w tym zakresie@gany podatkowe i organy kontroli skarbowej,
zas wykonawca (podatnik) oké® jedynie stawk podatku, zgodnie z przytoczonym
przepisem art. 103 ustawy o podatku od towarowhigugtak te:: uzasadnienie wyroku
KIO/UZP 987/09).
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Izba podnosi i stwierdzaze przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktogn®tvi
0 odrzucaniu ofert zawiergjych bkdy w obliczaniu ceny nie odnosig¢sdo przypadku
przyjecia i zastosowania przez wykonawoieprawidtowej wswietle przepisow ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow igigz. U. z 2004 r. Nr 54 poz. 535 ze
zm.) stawki VAT. Tym samym brak jest w ustawie ngrratanowace] podstaw do
odrzucenia oferty wykonawcy z ww. powodu. Izba wnpgodziela pogld wyrazony
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipcBID roku, sygn. akt KIO/1280/10.

Tym samym zarzut Odwolfego, dotyczcy naruszenia przez Zamawieggo przepisu

art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy - Prawo zamawpeiblicznych, Izba uznata za zasadny.

W zwiazku z powyszym, za niezasadny, Izba uznata révwrdarzut naruszenia przepisu
art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamofvipublicznych, ktéry wyraznie daje uprawnienie
Zamawiagcemu do zwracania ¢ido wykonawcéw zzadaniem zigenia wyjdnien
dotyczcych tréci ztozonych ofert. Stanowisko povrsze wynika bezpwednio z literalnego
brzmienia powyszego przepisu, ktory stanowiz i,W toku badania i oceny ofert
zamawiagcy mae zgdaé od wykonawcoéw wyfaierr dotyczcych trgci ziaczonych ofert.
[...].”, jak i z niemancsci nastpczej (po otwarciu ofert) czynsa ewentualnego
przyporadkowania stawek VAT do oké®nego rodzaju czyndoi okrelonych
w formularzu ofertowym (zakresu robét).aBlf adz tez zaniechanie dokonania wskazania
odpowiednich stawek VAT, przypardkowanych do konkretnych prac (robot budowlanych)
nie maze by nastpnie sanowany @iadczeniem (wyjgnieniami wykonawcy), gdy moze
powodowa& zagraenie manipulowania caroferty, a to z kolei powodowanaoze naruszenie
fundamentalnej zasady zachowania uczciwej konkijirencaz réwnego traktowania
wykonawcoéw. Na marginesie jedynie lIzba podajg, bez wzgtdu na obowizkowe
dokumenty, jakie Zamawigy zada od wykonawcoOw, opisane w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ktére musby¢ ztozone do oferty, w celu jej oceny, nic nie stoi na
przeszkodzie, aby wykonawca samodzielnie smniz odpowiedniego rodzaju dokument,
z ktoérego wynikd bedzie jednoznacznie, jakiej wysadm stawki VAT zastosowat do
okreslenia ceny przy poszczegoélnych robotach. Zwlaszcea, w przedmiotowym
postpowaniu wynika konieczré zastosowania z#¢micowanego opodatkowania.

Niemniej w mocy pozostaje stanowisko Izby wypae wczéniej w treci uzasadnienia

wyroku.
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Tym samym, Izba stwierdzitaz potwierdzit s¢ zarzut dotycacy naruszenia przepisu art.
93 wust. 1 pkt 1 ustawy - Prawo zamofvigublicznych, ktéry jest konsekwenc]
uwzgkdnienia zarzutu dotyazego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ysikzp.

Pomimo nie uwzgidnienia zarzutu dotyazego naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy -
Prawo zaméwig publicznych, Izba na podstawie przepisu art. 192 @ ustawy Pzp
uwzgkdnita odwotanie stwierdzag, iz naruszenie przepisOw miato wplyw na wynik

postpowania o udzielenie zamdwienia.

O kosztach pospowania orzeczono stosownie do wyniku gpstvania - na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8sh 8 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b)
rozporzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 201@ sprawie wysokdi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz ranzajkosztow w pospowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nrptiz. 238), uwzgdniajac koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotfania, optaty bkavej od petnomocnictwa,
wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozgrawkwocie 11 475,94 zi. Izba nie
uwzgkdnita wniosku Odwotujcego o przyznanie kosztéw zwanych z uzupetnieniem
odwotania z uwagi na faktz to na Odwotujcym, reprezentowanym przez profesjonalnego
petnomocnika spoczywat oboagiek prawidtowego przygotowania odwotania, ktory
z wlasnego kidu zobowizany byt do uzupetnienia odwotania. W tyni teakresie, Izba nie
znalazta podstaw do olg¢ania Zamawiajcego, kosztami zwkanymi z uzupetnieniem

odwotania przez Odwotagego.

Przewodniczcy:
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