Sygn. akt: KIO/UZP 1405/10

WYROK
z dnia 14 lipca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Agnieszka Bartczak- ~ Zuraw

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Michalec

w sprawie wniesionego do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu
5 lipca 2010 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia
publicznego Konsorcjum firm: Budimex S.A., Ferrovia | Agroman S.A., 01-040
Warszawa, ul. Stawki 40 odwotania, od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Panstwowa
Wyzsza Szkota Wschodnioeuropejska w Przemy  $lu, ul. Tymona Terleckiego 6, 37-700
Przemy sl protestu z dnia 18 czerwca 2010 .,

przy udziale wykonawcow:

a) wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia publicznego Konsorcjum fir m:
INZYNIERIA RZESZOW Sp. z 0.0., Hartbex Przedsi ebiorstwo Budowlane Sp. z o0.0., ul.
Podkarpacka 59A, 35-082 RzeszOw zglaszajacy swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcedo;

b) wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia publicznego  Konsorcjum firm:
BEST Construction Sp. z 0.0., Karpat-Bud Sp. z 0.0. , ul. M. Reja 12, 35-211 Rzeszow

zglaszajacy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zaméwienia publicznego Konsorcjum firm: Budimex S.A ., Ferrovial Agroman S.A., 01-

040 Warszawa, ul. Stawki 40 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcdw wspolnie ubiegaj acych si e 0 udzielenie zamowienia
publicznego Konsorcjum firm: Budimex S.A., Ferrovia | Agroman S.A., 01-040

Warszawa, ul. Stawki 40;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset piecdziesiat
sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego Konsorcjum firm: Budimex S.A ., Ferrovial Agroman S.A,,
01-040 Warszawa, ul. Stawki 40.

Uzasadnienie

Odwotanie (data nadania 2.07.2010r.) zostalo wniesione przez wykonawce - Konsorcjum -
Budimex S.A. - lider oraz Ferrovial Agroman S.A. [dalej Konsorcjum Budimex lub Odwotujacy] z
Warszawy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa budynku
dydaktycznego i budynku akademika wraz z przylgczami, drogami i matg architekturg w
ramach projektu: ,Rozbudowa bazy dydaktycznej - campusu PWSW w Przemyslu" Program
Operacyjny Rozwgj Polski Wschodniej 2007-2013 Os priorytetowa I: Nowoczesna Gospodarka,
Dziatanie 1.1 ,Infrastruktura uczelni". W odwofaniu tym (tak jak i w protescie) Odwotujacy
stwierdzit, ze Zamawiajacy - Panstwowa Wyzsza Szkota Wschodnioeuropejska w Przemysiu
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 pzp poprzez jego nhiezastosowanie, naruszenie normy prawnej
wynikajacej z art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy — Prawo zamowien publicznych [ustawa PZP]
poprzez wybodr, jako najkorzystniejszej oferty niewaznej na podstawie odrebnych
przepiséw, tj. niezgodnej z ustawg o cenach oraz z ustawa o podatku od towaréw i ustug,
oraz naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez wybor oferty sprzecznej z siwz, gdyz
Zamawiajacy zadat, aby cena obliczona zostala z zastosowaniem obowigzujgcych
przepiséw o VAT. Wskazujgc na powyzsze wnidst o: (1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej, (2)dokonanie czynnosci zaniechanej, t. odrzucenie oferty wykonawcy



Konsorcjum Best, jako zawierajacej blad w obliczaniu ceny, poprzez zastosowanie nieprawidiowej
stawki podatku VAT, (3)dokonanie czynnosci zaniechanej, tj. odrzucenie oferty wykonawcy
Konsorcjum Resbex, jako zawierajgcej btad w obliczaniu ceny, poprzez zastosowanie
nieprawidtowej stawki podatku VAT, oraz (4)dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w kryteriach oceny ofert
sposrod waznych ofert ziozonych w postepowaniu. W uzasadnieniu odwotania podat, ze
przedmiot zamoOwienia w niniejszym postepowaniu nie jest przedmiotem jednolitym i
zgodnie z trescig siwz sklada sie z dwoch budynkow: (1) tréjkondygnacyjnego  budynku
dydaktycznego z nieuzytkowym poddaszem na planie litery L, oraz (2)budynku akademika
dwu a w czesci trzykondygnacyjnego z nieuzytkowym poddaszem na planie litery C.
Zdaniem Odwotujgcego, w tresci siwz (str.3) Zamawiajacy doprecyzowujgc opis budynku
akademika podat, ze ,podstawowg funkcjg budynku jest funkcja mieszkalna.
Zaprojektowano segmenty z pokojami mieszkalnymi i lazienkami - dodatkowo na
poszczegoblnych kondygnacjach pomieszczenia z funkcjg kuchenng oraz pomieszczenia
socjalne i administracyjne (...)". Tym samym zdaniem Odwotujacego dla waznosci oferty
niezbedne bylo zastosowanie prawidtowej stawki podatku VAT, gdyz jest to niezbedna
skladowa ceny, a jej nieprawidlowe zastosowanie stanowi kwalifikowany btad w obliczaniu
ceny. Zgodnie bowiem z ustawg VAT, a konkretnie z jej art. 41 oraz uzupetniajacym go (w
zakresie w jakim obiekty budownictwa mieszkaniowego nie sg zaliczane do budownictwa
objetego spotecznym programem mieszkaniowym) przepisem § 37 pkt 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania
niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2009 r., Nr 224, poz.
1799 ze zm. dalej: Rozporzadzenie VAT), w okresie do dnia 31 grudnia 2010 r., dla
obiektéw i robét budowlano - montazowych dotyczacych obiektéw budownictwa
mieszkaniowego, o ktérych mowa w art. 2 pkt 12 ustawy VAT, a po tej dacie dla obiektow i
rob6t budowlano montazowych dotyczacych obiektow budownictwa mieszkaniowego
zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym stosuje sie
obnizong do 7% stawke podatku VAT. W mysl art. 2 pkt 12 ustawy dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardéw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) przez obiekty budownictwa
mieszkaniowego rozumie sie budynki mieszkalne sklasyfikowane w dziale 11 Polskigj
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB). Z kolei za obiekty budownictwa
mieszkaniowego zaliczcone do budownictwa objetego spolecznym  programem
mieszkaniowym uwaza sie m.in. obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci z
wytaczeniem lokali uzytkowych z wytgczeniem budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych
ktérych p.u. przekracza 300m2 oraz lokali mieszkalnych, ktorych p.u. przekracza 150m2.
Sam Zamawiajacy nie tylko wskazal na mieszkalny charakter budynku akademika, ale

ponadto narzucit w tresci siwz, iz warunkiem koniecznym byto réznicowanie stawki podatku



VAT. Zamawiajacy w 8 9 pkt 3 oraz w § 10 pkt 2 podpunkt a) jednoznacznie powotat sie na
zalgcznik nr 2, tj. ,zestawienie wynagrodzenia za elementy przedmiotu zamowienia”, w
ktorym nalezalo wskaza¢ wartos¢ elementu netto oraz cene brutto. Sam Zamawiajacy
wskazal, ze cate elementy wskazane w zestawieniu beda podlegaly fakturowaniu. Co
wiecej zestawienie elementoéw byto przez Zamawiajgcego wymagane odpowiednio dla
budynku dydaktycznego (zgodnie z opisem pod tabelg formularza dla zatgcznika nr 2 do
siwz). Jak wynika z powyzszego podziat elementéw dla kazdego z budynkéw oraz podanie
osobno wartosci netto oraz cen brutto jednoznacznie wskazywaly na koniecznosé
obliczenia stawki VATu w taki sposéb, aby bytlo to zgodne z klasyfikacja obiektu
budowlanego a co za tym idzie, aby naliczona zostata odpowiednia stawka VAT. Zdaniem
Odwolujgcego gdyby stawka podatkowa byla Zamawiajagcemu obojetna dopuscitby
sporzadzenie jednego zestawienia dla calosci przedmiotu zamodwienia bez koniecznosci
rozbicia tak na obiekty, jak rowniez wskazywania ceny - dopuszczajgc pozostawianie
jedynie wartosci netto. Ponadto koniecznos¢ podania prawidiowej stawki VAT wskazat
Zamawiajacy w projekcie umowy w 8 4, gdzie wskazano na zobowigzanie Zamawiajgcego
do zaptacenia wynagrodzenia netto plus ,podatek VAT naliczony zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami'. Tym samym wszyscy wykonawcy zostali zobligowaniu do naliczenia nie
jakiejkolwiek stawki VAT, a do obliczenia jej w sposob zgodny z obowigzujacymi
przepisami. Naliczenia jej w sposob nieprawidlowy, szczegdlnie ze wzgledu na brak
mozliwosci poprawienia nieprawidlowego VAT-u w toku postepowania jednoznacznie
stanowi o0 koniecznosci odrzucenia ofert powotanych Konsorcjéw. Niewaznos¢ ofert oraz
koniecznos¢ ich odrzucenia wynika nie tylko z oczywistego kwalifikowanego bftedu w
obliczaniu ceny, jakim jest zastosowanie nieprawidtowej stawki VAT- u, ale réwniez na
zlozenie przez Konsorcja ofert w sposob oczywisty sporzadzonych niezgodnie z siwz, gdyz
obowigzkiem wykonawcow byto sporzgdzi¢ oferte z zastosowaniem obowigzujacej stawki
VAT, tj. prawidtowej, zgodnej z przepisami prawa podatkowego. Ponadto niezgodnosc¢ ofert
z ustawg o podatku od towaréw i ustug powoduje niewaznos¢ ofert na podstawie
odrebnych przepiséw, poniewaz jest sprzeczna z normami prawa powszechnie
obowigzujacego, a taki status w polskim systemie prawnym ma whasnie ustawa z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. nr 54 poz. 535). Za nieuprawnione
rébwniez uznat stanowisko Zamawiajgcego, iz wybor oferty Konsorcjum Budimex
spowodowalby automatycznie konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Sg to bowiem

odrebne czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Oddalajac protest Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty wykonawcy dotyczace naruszenia

przepisOw pzp: art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 89 ust. 1 pkt 8 opierajg sie wylacznie



na jednej przestance, tj. naliczeniu stawki podatku VAT w wysokaosci 22% dla budynku akademika,
podczas gdy zdaniem Protestujgcego do tego budynku nalezy stosowac obnizong do 7% stawke
podatku VAT na podstawie § 37 pkt. 1 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 24 grudnia 2009 r.
w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. nr 224 z
2009 r.,, poz. 1799 ze zm.). Wykonawca dowodzi, ze zastosowanie w ofertach Konsorcjum
stawki 22% zamiast 7% spowodowato blad w obliczeniu ceny, ktorego nie da sie poprawi¢ w
sposob zgodny z ustawg pzp, niewaznos¢ ofert na podstawie odrebnych przepisow, tj. na postawie
ustawy o podatku od towar6w i ustug oraz ich niezgodno$¢ ze siwz. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie
jest uprawniony do kwestionowania stawek podatku VAT zawartych w ofertach wykonawcdw
bioracych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a przyjecie przez
Wykonawce stawki .podatku VAT w wysokosci odmiennej niz wynika to z przepiséw ustawy o
podatku od towardéw i ustug nie stanowi bledu w abliczeniu ceny. W tym przypadku zamawiajacy
odwotat sie do orzecznictwa KIO, z ktérego zdaniem Zamawiajagcego wynika, ze (...) przepis art. 89
ust. 1 pkt. 6 ustawy pzp nie obejmuje swojg hipoteza przyjecia i zastosowania przez wykonawce
stawki VAT w wysokosci niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towardw i ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535m, z p6zn. zm.). Wprawdzie zarowno w doktrynie
jak i orzecznictwie sadowym i arbitrazowym dotyczacym zamowien publicznych dominuje
stanowisko przeciwne, jednak opiera sie ono na odmiennej, co nie znaczy bardziej uprawnionej,
wyktadni przywotanego przepisu, polegajacej przewaznie na utozsamianiu w sposob dorozumiany
pojecia bledu w obliczeniu ceny z niezgodnym z przepisami podatkowymi naliczeniem VAT przez
ptatnika tego podatku. (...) btad w obliczeniu ceny moze odnosi¢ sie do omytek rachunkowych
lub rzeczowych zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia (podstawy
wyliczenia, nieobjecia nim wszystkich elementéw, kompletnosci i prawidtowosci wyliczen
itp.), a nie do wynikajacej z przepisbw prawa podatkowego stawki VAT, co do ktorej
zastosowania, naliczenia i odprowadzenia podejmujg Swiadome decyzje przedsiebiorcy
prowadzacy profesjonalng dziatalnos¢ gospodarczg, czynigc to pod rygorem odpowiedzialnosci za
nieprawidiowosci w tym zakresie, z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg wigcznie. Nie ma zatem
dostatecznych argumentow, aby poprzez tego typu interpretacje przepisu naktada¢ de facto na
zamawiajgcego obowigzki i kompetencje, niejednokrotnie przekraczajace jego mozliwosci,
przypisane organom skarbowym panstwa. Zamawiajacy hie jest i nie powinien by¢ traktowany
jako organ podatkowy weryfikujacy wysokos¢ zobowigzan podatkowych wykonawcow. Wskazat
takze, ze (...) przepis art, 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, ktéry stanowi o0 odrzucaniu ofert zawierajgcych
bledy w obliczaniu ceny nie odnosi sie do przypadku przyjecia i zastosowania przez wykonawce
nieprawidtowej w Swietle przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(Dz. U. z 2004 r. Nr 54 poz. 535 ze zm.) stawki VAT. Tym samym brak jest w ustawie normy
stanowigcej podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy z ww. powodu. Wobec braku

przepisu, ktory dostownie w hipotezie przestanki odrzucenia oferty odsylatby do stosowania



nie obowigzujacej juz ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych, tradycji
orzeczniczej nie uwzgledniajgcej kolejnych zmian legislacyjnych w brzmieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 i
7 oraz art. 87 i 88 Pzp, niz uwzgledniajgcym kontekst legislacyjny i kierunek dokonywanych zmian
w przepisach, interpretowaniem prawa. (...) utozsamienie pojecia bledu w obliczeniu ceny z
btedng stawkag VAT jest utozsamieniem nieuprawnionym. (...) btad w obliczeniu ceny powinien
odnosi¢ sie do omytek rachunkowych Iub rzeczowych zwigzanych ze sposobem wyceny
przedmiotu $wiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementow, kompletnosci i
prawidtowosci wyliczen ... etc ...), a nie do wynikajacej z przepiséw prawa stawki VAT, co do ktorej
zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towardw i ustug bedacy ptatnikami tego
podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzacych profesjonalng dziatalnoS¢ gospodarcza,
podejmuja  swiadome decyzje, bezposrednio obcigzajace ich  konsekwencjami
nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg wigcznie). (...) nie ma
dostatecznych argumentéw, aby poprzez tego typu interpretacje przepisu nakladac¢ de facto na
Zzamawiajgcego, niejednokrotnie przekraczajace jego mozliwosci i kompetencje, obowigzki
przypisane dla aparatu skarbowego panstwa. Zamawiajacy nie jest i nie powinien by¢ traktowany
jako organ podatkowy weryfikujgcym wysokosé zobowigzah podatkowych wykonawcow.
Dalej wskazat, ze (..) 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. (..) jezeli Zamawiajacy nie dysponuje interpretacjg indywidualng, nie jest
uprawniony do dokonywania interpretacji przepisébw prawa podatkowego, a tym bardziej do
zobowigzania wykonawcow do stosowania sie do jej tresci. Stanowisko Zamawiajacego w
przedmiocie stawki podatku VAT, nawet jesliby zostalo wyrazone w siwz, nie ma charakteru
wigzacego dla wykonawcy. (...) Zamawiajgcy nie dysponujgc interpretacjg indywidualng, nie ma
podstaw do kwestionowania stawki podatku VAT, a w konsekwencji do odrzucenia ofert wskazanych
przez Odwotujgcego sie,. Zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji
w zakresie wtasciwej stawki VAT a tym samym nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w
ofercie wykonawcy. Przyporzadkowanie nieprawidlowej stawki podatku VAT do bledu w obliczeniu
ceny stanowi swoiste przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere stosunkéw prawa
cywilnego, ktérego zamdwienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami
sg czescig (art. 2 ust. 13 i art. 14 pzp). Przepisy Kodeksu cywilnego sankcji hiewaznosci wobec
czynnosci cywilnoprawnych, ktore niewtasciwie opodatkowano nie przewiduja, a strony czynnosci
nie sg zobowigzane aby kontrolowaé prawidlowos¢ wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z
obowigzkéw podatkowych. Ponadto zawsze, niezaleznie od zastosowanej przez wykonawce w
ofercie stawki VAT w trakcie oceny ofert porébwnywana jest cena brutto, ktérg nastepnie
Zamawiajacy zaptaci i ktora niezaleznie od rozliczen ptatnika z urzedem skarbowym pozostanie

niezmieniona w calym okresie realizacji zamowienia, a czynnos¢ cywilnoprawna nieprawidtowo



opodatkowana i rozliczona w tym zakresie nie jest dotknieta sankcjg niewaznosci. Za
nieuprawnione nalezy uzna¢ stanowisko, iz przyjecia réznych stawek VAT w ofertach przez
wykonawcdw w ramach tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazong w art. 7 ust. 1
pzp zasadg réwnego traktowania wykonawcéw. Zasada ta w tym przypadku nie doznaje
uszczerbku - wykonawcy w kazdym przypadku (z wytaczeniem sytuacji opisywanej w art. 91 ust. 3a
pzp) otrzymujg od zamawiajgcego cene brutto, ktérg wedlug wiasnej decyzji i ryzyka
pomniejszg 0 wynikajacg z adekwatnych przepiséw stawke VAT. W konkluzji Zamawiajacy
podaje, ze stawka podatku YAT w wysokosci 22% dla budynku akademika zostata zastosowana
nie tylko przez wymienione Konsorcja, ale rowniez przez Konsorcjum Firm Inzynieria Rzeszow
Sp. z o0.0. (lider) Hartbex Przedsiebiorstwo Budowlane Sp. z 0.0. (zwane dale] Konsorcjum
Inzynieria). Jednoczesnie Zamawiajgcy zwraca uwage, ze 22% stawka podatku VAT
zastosowana przez wskazane Konsorcja jest podstawowg stawka podatku VAT. Stawki
zastosowane przez wnoszacego protest oraz Mostostal Warszawa S.A. sg obnizonymi stawkami
preferencyjnymi. Cena najkorzystniejszej oferty wybranej w postepowaniu zostata ustalona w
oparciu 0 22% stawke podatku VAT. Z powyzszego wynika, ze zastosowana stawka podatku nie
wplynefa na ocene ofert. Zamawiajacy zwraca uwage, ze zastosowanie 7% stawki podatku YAT
dodatkowo obnizyloby cene oferty wybranej jako najkorzystniejsza, co w konsekwenciji
zwiekszyloby jeszcze roznice punktowe w kryterium cena. Zamawiajacy stwierdzit takze, ze przy
zalozeniu, iz odrzucone zostalyby oferty ze stawkg podatku VAT w wysokosci 22% dla budynku
akademika, w postepowaniu pozostalyby jedynie oferty zlozone przez wnoszacego protest
wykonawce i przez Mostostal Warszawa S.A. Oceniajac te oferty zgodnie z przyjetymi kryteriami
wyzej punktowang ofertg bytaby rzeczywiscie oferta ztozona przez wnoszacego protest. Jednak
Zamawiajacy informuje, ze wybor oferty zlozonej przez Protestujgcego doprowadzitby do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4, poniewaz cena zaoferowana
przez Protestujgcego jest wyzsza niz kwota, ktdérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamdéwienia (rj. 27.515.107,05 z4).

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca - Konsorcjum
BEST Construction sp. z 0.0., Karpat-Bud sp. z 0.0. (dalej Wykonawca) oraz Inzynieria
RzeszOw sp. z 0.0. — Lider Konsorcjum. W zgtoszeniu przystgpienia Konsorcjum BEST
Construction, odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu wskazal, ze sg one
bezpodstawne i nie zastugujg na uwzglednienie. Zdaniem Wykonawcy odwotanie winno
zosta¢ oddalone ze wzgledu na brak interesu prawnego Odwolujgcego. Zgodnie z trescig
SIWZ (str. 13 punkt X) w przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekroczy kwote,
jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia zamawiajgcy stwierdzit

jednoznacznie, ze uniewazni postepowanie. Ztozona przez Odwolujacego oferta istotnie



przekracza kwote jakg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na zamoéwienie. Zamawiajacy
rowniez w rozstrzygnieciu protestu dat wyraz, iz nie zamierza zwieksza¢ kwoty jakg moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Tym samym w niniejszym postepowaniu
Odwotujacy nie moze liczy¢ na zawarcie umowy 0 udzielenie zamoOwienia, a wiec nie ma
interesu prawnego, ktory zostat przez Odwotujgcego wskazany w odwotaniu, w korzystaniu
ze srodkow ochrony prawnej. Dalej podat, ze Zamawiajacy prawidiowo uznat, iz cena oferty
Wykonawcy zostata obliczona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, a wszelkie zarzuty w
tym zakresie Odwotujgcego sg bezpodstawne. Czes¢ prac traktowanych samodzielnie do
dnia 31 grudnia 2010 r. jest objeta preferencyjng stawkg podatku VAT. Odwotujacy
wprawdzie twierdzi, iz po tym dniu w dalszym ciggu bedzie miata zastosowanie do tych robot
stawka 7%, niemniej tego rodzaju twierdzenia nie znajdujg podstaw w obowigzujgcych
przepisach. Z normy ogélnej art. 41 ustawy VAT mozna wywies¢, iz do kazdego towaru czy
ustugi nalezy stosowac¢ podstawowg stawke podatku VAT, chyba, ze z innych przepiséw
wynika mozliwos¢ zastosowania stawki preferencyjnej. Odwotujacy nie wskazat przy tym, w
jaki sposéb wyinterpretowat, iz po 31 grudnia 2010 r. do przedmiotu zamowienia winna by¢
stosowana preferencyjna, a nie podstawowa stawka podatku. Nie przedstawit na poparcie
swoich twierdzeh zadnych dowodow. Nalezy zatem przyjaé, iz cze$¢ prac przewidzianych do
realizacji w ramach przedmiotowego zamdwienia (rozumianych jako prace samodzielne) do
31 grudnia 2010 r. jest objeta preferencyjng stawkg podatku od towardw i ustug (VAT).
Niemniej z uwagi na poszczegoélne zapisy siwz ta informacja nie miata zadnego wpltywu na
treS¢ sporzadzanych ofert oraz na sposéb wyliczenia ceny. Jak wskazywat Odwotujacy,
Zamawiajacy w siwz okreslit, iz cena winna zosta¢ obliczona zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Zmiana stawki VAT jest powszechnie znana i wynika z obowigzujacych
przepisow. Wydaje sie by¢ oczywistym i zgodnym ze sztuka budowlang, iz prace objete w
chwili skladania ofert 7% stawkg VAT zostang wykonane po 31 grudnia 2010 r. Nawet
Odwotujacy tego faktu zdaje sie nie kwestionowac stwierdzajac, iz ,zmiana prawa moze
zosta¢ wskazana jako okolicznos¢ powodujgca koniecznos¢ zmian w ofercie, w przypadkach
przewidzenia takich zmian zgodnie z art. 144 pzp." Wydaje sie zatem, iz Odwolujacy
sporzadzajac oferte zatozyt wprost, iz w toku skladania ofert zastosuje preferencyjng stawke
podatku VAT, natomiast po 31 grudnia 2010 r. bedzie wnosit o dokonanie zmian w
obowigzujgcej umowie z uwagi ha zmiane stanu prawnego. Pomijajgc fakt oceny tego
rodzaju zachowania w swietle zasad uczciwej konkurencji nalezy uzna¢, ze zmiana umowy w
sytuacji, gdy tres¢ zmian w przepisach prawa byla znana w momencie skfadania ofert, musi
zosta¢ uznana za niedopuszczalng w $wietle art. 144 pzp. oraz obowigzujgcych w tym
zakresie pogladow i wytycznych. Ponadto Odwotujacy w tresci odwotania catkowicie pominat
postanowienia siwz w zakresie dotyczacym sporzadzenia oferty cenowej. Zamawiajacy

wprawdzie jednoznacznie okreslit, iz oferta winna zosta¢ sporzgadzona z uwzglednieniem



podatku VAT naliczonego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Jednoczesnie, zarbwno w
formularzu oferty, jak i w projekcie umowy, Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, iz cena
oferty jest ceng ryczattowa - brutto. Nie powinno wiec budzi¢ watpliwosci wykonawcow, iz
bedzie to cena niezmienna w catlym okresie obowigzywania umowy. Tym samym wykonawcy
winni sporzadzi¢ oferty z uwzglednieniem wszelkich czynnikow majacych wptyw na ich tresc,
w tym rowniez wzrost podatku VAT. Oczywistym jest, iz obowigzek podatkowy nie powstaje
w dniu uptywu terminu skladania ofert, Tym samym wydaje sie, iz wykonawcy sporzadzajac
oferte w przedmiotowym postepowaniu winni rowniez uwzgledni¢ wzrost wartosci
zamoéwienia wynikajacy ze zmian w przepisach prawa. Nie sposob zatem stwierdzi¢, iz
wykonawca, ktory uwzglednit wszystkie te okoliczno$ci, sporzadzit oferte i dokonat wyceny w
sposOb sprzeczny z obowigzujgcymi przepisami. Nie sposob réwniez stwierdzi¢, iz dokonana
przez wykonawce wycena zostala sporzadzona w sposob sprzeczny z siwz. Zamawiajacy
nie zamiescit zadnych wytycznych w tym zakresie poza wskazanymi powyzej. Skoro zatem
wykonawcy winni byli okresli¢ w ofercie cene ryczaltowg, a powszechnie znang byta zmiana
stawki VAT w trakcie realizacji zamodwienia, to zgodng z przepisami byta dokonana wycena,
ktéra wszystkie te okolicznosci uwzgledniata. Zgodnie z wyrokiem Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 26 lutego 2009 r. (sygn. akt | FSK 1898/07): ,Roboty budowlane
(roboty budowlano-montazowe, remonty i roboty konserwacyjne) stanowig tzw. swiadczenia
zlozone, na ktére sktadajg sie rézne czynnosci, majace doprowadzi¢ do okreslonego efektu
gospodarczego. Przy czynnosciach o charakterze kompleksowym, jak te, o ktérych mowa w
art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z ust. 2 tego artykutu i w zwigzku z art. 2 pkt 12 ustawy o
podatku od towarow i ustug, na ktore skiada sie czynno$¢ podstawowa, bedaca celem
umowy zawartej przez podatnika z klientem, a takze czynnosci pomocnicze niezbedne do
wykonania czynnosci podstawowej, ustalajac wtasciwg stawke podatku od towardow i ustug,
nalezy przyjmowac jednolitg stawke dla catlego kompleksu czynnosci: biorgc pod uwage
charakter czynnosci podstawowej" Podobnie w niniejszym postepowaniu Wykonawcy
zostanie powierzony okreslony zespot czynnosci, ktére majg doprowadzi¢ do jednego celu
gospodarczego, to jest zrealizowanie przedmiotu zaméwienia. Na przedmiot ten skladajq sie
czynnosci objete stawkg VAT w wysokosci 22 % oraz istotnie mniejsze, co do wartosci
objete (o ile zostang w catosci wykonane do dnia 31 grudnia 2010 r.) stawkg 7 %. Prace,
ktére zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego winny zostac¢ objete 7 % stawkg VAT, (czemu
Wykonawca zaprzecza) stanowig mniej niz 30 % wartosci calego zamowienia. Biorgc pod
uwage kompleksowy charakter zleconych prac nalezy, zgodnie z cytowanym wyzej wyrokiem
Naczelnego Sadu Administracyjnego, do catosci przedmiotu zamowienia zastosowac 22 %

stawke podatku VAT juz na dzieh sktadania ofert.



Krajowa Izba Odwotawcza , w tych okoliczno $ciach faktycznych oraz
uwzgl edniajac podstawy prawne podnoszonych w odwotaniu zarzutéw , co do
naruszenia przez Zamawiaj acego art. 89 ust.1 pkt 6 oraz art. 89 ust.1 pkt 2i 8 ustawy

PZP, stwierdzita, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Oddalajgc odwotanie KIO miata na wzgledzie przepis art.41 ust.2 oraz ust. 12 i ust. 12a
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. nr 54, poz.535 ze zm.),
[dalej ustawa VAT] i orzecznictwo sadow administracyjnych w aspekcie podatku VAT. Z
orzecznictwa tego przede wszystkim wynika, ze nie ma zadnego uzasadnienia dla dzielenia
jednej ustugi (w tym przypadku roboty budowlanej) w celu opodatkowania jej réznymi
stawkami podatku VAT. Izba zwraca takze uwage, ze orzecznictwo administracyjne (patrz:
wyrok NSA z 8 lipca 2008r. | FSK 871/07), wpisuje sie w linie orzeczniczg Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwoséci, ktéry m.in. w wyroku w sprawie C-41/04 stwierdzit, ze jesli dwa
lub wiecej niz dwa $wiadczenia (czynnosci) (...) sg tak zwigzane, ze obiektywnie tworzg one
w aspekcie gospodarczym jedng calosé, to wszystkie te swiadczenia lub czynnosci stanowig
jednolite swiadczenie do celow stosowania podatku od wartosci dodanej. Izba stwierdza
takze (tak jak to wynika z orzecznictwa NSA), ze polskie przepisy o VAT nie zawierajg
zadnej podstawy prawnej, ktéra nakazywataby podziat ustugi Swiadczonej przez podatnika
na odrebne czesci. Nie ma tez zadnych podstaw, na ktorych nalezatoby oprze¢ metodologie
podziatu ustugi czy roboty budowlanej na czesci sktadowe. Zatem robote budowlang bedaca
przedmiotem zamowienia w niniejszym postepowaniu mozna traktowac jako catos¢ i dla
catosci przyja¢ jednolitg stawke podatku VAT. Z orzecznictwa sgadow administracyjnych
wynika takze, ze art. 29 ust.1 ustawy VAT nakazuje przy ustalaniu podstawy opodatkowania
bra¢ pod uwage, co do zasady catos¢ Swiadczenia, na ktore strony umowity sie i zastosowac
jednolitg stawke podatku VAT. Dokonanie podziatu transakcji na poszczeg6lne elementy, a
w konsekwenciji zastosowanie réznych stawek podatkowych, jest dopuszczalne — jak wynika
Z orzecznictwa saddéw administracyjnych - jezeli strony tak postanowity i wtedy poszczegélne

roboty moga by¢ opodatkowane réznymi stawkami podatkowymi.

Krajowa Izba Odwotawcza w niniejszej sprawie podzielita poglad Zamawiajacego, iz
zakres robot objetych zaméwieniem stanowi jednolitg catosé i tworzy kompleksowe zadanie
inwestycyjne i tym samym na gruncie przepiséw ustawy o VAT nie oznacza to zastosowania
réznych stawek podatku VAT. Izba ustalita bowiem, ze w tym postepowaniu Zamawiajacy

wymagat [pkt VIl siwz oraz zatacznik nr 1] podania w ofercie wynagrodzenia ryczattowego



za catos¢ robot objetych przedmiotem zamodwienia, bez podzialu na obiekty. Funkcja
zalgcznika nr 2 (str 10 siwz) zostata zdefiniowana jako podstawa okreslania zaawansowania
robot i sporzadzania protokotdw odbioru oraz rozliczen finansowych miedzy Zamawiajgcym a
wykonawcg. Takze w projekcie umowy (8 4) wynagrodzenie ryczattowe odniesiono do
calosci zadania inwestycyjnego. Wobec tak sformutowanych postanowien wykonawca
przedstawit w ofercie jedng cene (wartos¢ brutto) za realizacje przedmiotu zamowienia, do
ktorej przyjeto jedng stawke podatku VAT obowigzujacg dla robét budowlano-montazowych,
w wysokosci 22%.

Zdaniem lzby, kwalifikujac do oceny wytgcznie cene z podatkiem VAT (wartos¢ brutto)
za wykonanie zamoOwienia, Zamawiajgcy pozostawia wykonawcy kwestie przyjecia
prawidtowej stawki podatku VAT, ktéry to wykonawca ponosi wytaczne ryzyko przed
organami skarbowymi. Przyjecie r6znych stawek VAT w ofertach przez wykonawcow w
ramach tego samego postepowania, o ile nic innego nie wynika z dokumentacji przekazanej
wykonawcom, mozna pogodzié, zdaniem Izby, z wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasadg rownego traktowania wykonawcéw. Zasada ta w tym przypadku nie doznaje
uszczerbku - wykonawcy w kazdym przypadku przedstawiajg bowiem cene, ktérg wedlug

wiasnej decyzji i ryzyka pomniejszg o wynikajacq z adekwatnych przepiséw stawke VAT.

Izba zwraca takze uwage, ze jedynym organem uprawnionym do interpretacji
przepisOw prawa podatkowego jest Minister Finanséw, a prawidtowo$¢ interpretacji podlega
ocenie sadu administracyjnego [art. 14c § 1 ustawy Ordynacja podatkowa w zw. z art. 3 § 2
pkt 4a ustawy - Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnym]. Zatem, jesli
Zamawiajacy nie dysponuje interpretacjg indywidualng dla konkretnej sprawy, nie jest
uprawniony do dokonywania interpretacji przepisow prawa podatkowego, a tym bardziej do
zobowigzywania wykonawcoéw do zastosowania sie do jej tre$ci. To oznacza - majac na
wzgledzie takze art. 6 kc - ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy nie byt zobowigzany do
dokonania odrzucenia ofert wskazanych przez Odwotujacego, na podstawie jedynie
przekonania Odwolujgcego o koniecznosci zastosowania w przedmiotowym zamowieniu
okreslonych stawek VAT. Biorgc pod uwage okolicznosé, iz to podatnik jest uprawniony i
jednoczesnie zobowigzany do okreslenia stawki podatku VAT dla swiadczonych ustug,
Odwolujacy nie moze domagac sie skorygowania stawki przypisanej przez innego podatnika,
jedynie na podstawie wlasnego pogladu, wynikajacego z samodzielnie przeprowadzonej
interpretacji przepiséw prawa. Powyzsze, pozostawaloby w sprzecznosci z powotywanymi

przepisami prawa.



Na marginesie lIzba zauwaza, ze ustawodawca nie przyznal Krajowej Izbie
Odwotawczej kompetencji do rozstrzygania sporéw w zakresie prawa podatkowego.
Zdaniem lzby, kompetencja ta nie moze by¢ domniemywana. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP w opinii Izby, nie stanowi o kognicji Izby w tym zakresie. Skoro bowiem,
zamawiajacy nie ma podstaw do okreslania w sposob wigzacy dla podatnika stawek podatku
VAT, ktére to uprawnienie przystuguje organom podatkowym, to réwniez lIzbie, w trybie

dokonywania kontroli decyzji zamawiajgcego, takie uprawnienie nie przystuguje.

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

Krajowa lzba Odwotawcza, przy wydawaniu rozstrzygniecie w niniejszej sprawie miata
na wzgledzie, iz ogloszenie o zamdwieniu w zakresie tego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 13 listopada 2009 r., a zatem do tego postepowania majg zastosowania przepisy
ustawy w brzmieniu przed jej nowelizacjg, dokonang ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o

Zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych ustaw.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy PZP. Izba nie uwzglednita wniosku petnomocnika
Zamawiajgcego o przyznanie kosztéw zastepstwa prawnego i kosztow dojazdu. Zgodnie z §
4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia 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.), KIO
rozstrzyga o uzasadnionych kosztach uczestnika postepowania odwotawczego na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy. Przediozony rachunek dotyczy ustugi prawnej
Swiadczonej na rzecz Zamawiajgcego za miesigc czerwiec 2010 r. oraz kosztow dojazdu do
Przemysla w dniu 10 czerwca 2010 r., a zatem nie dotyczy wynagrodzenia petnomocnika
Zwigzanego z tym postepowaniem odwotawczym, a takze nie dotyczy kosztéw zwigzanych z

dojazdem na posiedzenie Izby.



Pouczenie:

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



