Sygn. akt KIO/1280/10
WYROK
z dnia 7 lipca 2010 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Y.opianowska

Protokolant: Y.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego przez
SKANSKA SA w Warszawie od czynnosci zamawiajacego Wojskowego Zarzadu Infrastruktury
w Poznaniu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu - Wojskowemu Zarzadowi
Infrastruktury w Poznaniu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
powtorzenie czynnos$ci oceny i badania ofert;

2. kosztami postepowania obciaza Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu 1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwienn Publicznych koszty w wysokosci 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
SKANSKA SA w Warszawie;

2) dokona¢ wplaty kwoty 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
przez Wojskowy Zarzad Infrastruktury w Poznaniu na rzecz SKANSKA SA w

Warszawie, stanowiacej zwrot wpisu uiszczonego przez odwolujacego.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i
Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Modernizace systemn gryewczego w Jednostee Wojskowej Poznarni — Krzesiny —
wykonanie robot budowlano - montagowych” z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759)
wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sa roboty budowlane, wynosi
7.447.890,00 EURO (28.592470,00 z1).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 63-093531 w dniu 31 marca 2010r.

Pismem z dnia 16 czerwca 2010r., ktoére doreczono odwolujacemu w tej samej dacie
zamawiajacy powiadomil odwolujacego o wynikach oceny ofert, w tym o odrzuceniu jego oferty,
podajac jako uzasadnienie blad w obliczeniu ceny, ktérego nie mozna poprawi¢ w trybie art. 87
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, polegajacy na przyjeciu niewltasciwej stawki podatku
VAT, tj. 22 %. Zamawiajacy wskazal, Zze zgodnie z odpowiedzia na pyt. 3 z dnia 29 kwietnia
2010r. dla Budynku nr 4 nalezalo przyjac stawke podatku VAT wiasciwa dla klasy 1130 PKOB t;.
7 %.

W dniu 24 czerwca 2010r. odwolujacy wniost odwolanie, przekazujac jednoczesnie jego
kopie zamawiajacemu, od czynnosci podjetych przez zamawiajagcego W postepowaniu,
polegajacych na:

1) wyborze oferty Przedsigbiorstwa Wielobranzowego EBUD - Przemysléwka Sp. z o.o.
z siedziba w Bydgoszczy;

2) odrzuceniu oferty Odwolujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przy jednoczesnym
zaniechaniu jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej 1 nie podlegajacej odrzuceniu,

zarzucajac powyzszym czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajacego naruszenie art. 7 ust. 11 ust.

3, art. 9 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 38 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 91 ust. 1 ustawy oraz

innych przepiséw 1 aktow prawnych wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwolania poprzez

niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zwiazku

z bezpodstawnym wyborem oferty Ebud jako najkorzystniejszej oraz bezpodstawnym

odrzuceniem oferty odwolujacego przy jednoczesnym bezpodstawnym zaniechaniu jej wyboru

jako oferty najkorzystniejszej 1 nie podlegajacej odrzuceniu;

3) wskazaniu sprzecznych uzasadnien faktycznych 1 prawnych odrzucenia oferty odwolujacego,

tj. innego uzasadnienia w piSmie o odrzuceniu jego oferty oraz innego w druku ZP-19,



stanowigcym zestawienie ofert odrzuconych, zarzucajac powyzszej czynnosci zamawiajacego
naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez tworzenie sprzecznych dokumentow,
dotyczacych postepowania.
W oparciu o powyzsze zarzuty odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania i nakazanie
Zamawiajagcemu:
- uniewaznienia czynno$¢ wyboru oferty Ebud jako najkorzystniejszej;
- uniewaznienia czynno$¢ odrzucenia oferty Odwolujacego;
- powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego i
dokonania wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu odwolujacy podnidsl, Zze zamawiajacy mija si¢ z prawda, piszac, ze w odpowiedzi
na pytanie nr 3 wskazal stawke podatku VAT w wysokosci 7%. - zamawiajacy zdaniem
odwolujacego podal jedynie, ze: ,,Budynek nr 4 w kompleksie 2799 zalicza si¢ do klasy 1130 PKOB
natomiast pogostate obiekty do klasy 1274. (...)”, tym samym nie wskazal konkretnej stawki podatku
VAT odnos$nie budynku nr 4 (internatu). Dodatkowo podal, iz pismo Zamawiajacego, w ktorym
zawarta byla odpowiedZ na pytanie nr 3, bylo datowane w sposéb nastepujacy ,,Poznan, 2010.04”
- nie zawieralo zatem wskazania daty okreslonego dnia.

Zdaniem odwolujacego, tak zaprezentowana modyfikacja odpowiedzi na pytanie nr 3,
poprzez wskazanie stawki podatku VAT, jaka nalezalo przyjac¢ dla w/w budynku nr 4, stanowi
zmiane treSci SIWZ oraz doprecyzowanie przedmiotu zamdwienia juz po uplywie terminu
skladania ofert w postgpowaniu, co stanowi naruszenie przepisow art. 7 ust. 11 ust. 3, art. 9 ust.

1, art. 29 ust. 1 oraz art. 38 ust. 4 Ustawy.

Wskazal odwolujacy na orzecznictwo oraz poglady doktryny, zgodnie z ktérymi: ,(...)
gamawiajqey po otwarcin ofert nie moze ich ocenial w sposib dowolny, ale tylko w taki, jaki podal w
specyfikaci. Zamawiajacy nie powinien rownies, oceniac oferty w kategoriach 3godnosci e swoimi intengjami - w
tym prypadkn bardzo blisko jest juz do dowolnosci ocen, co narusza art. 7 (...)” [tak ,,Prawo zaméwien

publicznych" -komentarz, G. Wicik/P. Wisniewski, wyd. C.H. BECK, W-wa 2007]; ,,W zwiqzkn

3 tym, e postgpowanie o udzielenie amowienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, to 3
nieprecyzymych zapisow SIWZ (..) Zamawiajacy nie ma prawa wywodzic ujemmnych skutkiw dla
wykonawedw”  (wyrok KIO z dn. 24.08.2009r., sygn. akt KIO/UZP 1031/09); ,(..)
niejednoznacznosé zapisow SIWZ i watpliwosc wiqzane 3 rdgnymi interpretagiami apisiw nie powinny
powodowal negatywnych skutkow dla wykonawey” (wyrok KIO z dn. 29.10.2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1117/08).

Odwolujacy podkredlil, Ze w jego ocenie brak jest podstaw do przyjecia, iz jego oferta

zawiera przedmiotowy biad, ktéry zdaniem zamawiajacego upowaznit go do jej odrzucenia. Juz



bowiem w toku badania i oceny ofert odwolujacy przekazal zamawiajacemu w dn. 28.05.2010 r.
pismo nr D/5195/10 z dn. 28.05.2010 r., sporzadzone w zwigzku z dokonanym uprzednio przez
niego przegladem ofert innych wykonawcow, w ktoérym wyjasnil dlaczego przedmiotowe
zamowienie podlega w calosci opodatkowaniu jednolita stawka podatku VAT w wysokosci 22%.
Podniést odwolujacy, ze zasadno$¢ stanowiska odnosnie opodatkowania przedmiotowego
zamowienia jednolita stawkq podatku VAT w wysokosci 22% wynika wprost z przepiséw prawa i
nie zmienia tego w zaden sposéb okoliczno$¢, iz Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie nr 3
poinformowal Wykonawcow, ze: ,,Budynek nr 4 w kompleksie 2799 zalicza si¢ do klasy 1130 PKOB
natomiast poostate obiekty do klasy 1274”. Wprawdzie w/w budynek nr 4 stanowi internat, ktory
zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministrow z dn. 30.12.1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji
Obiektéw Budowlanych (Dz.U.99.112.1316 z pdézn. zm.) objety jest klasa 1130 Budynki
zbiorowego zamieszkania, zawartq w grupie 113 Budynki zbiorowego zamieszkania, mieszczaca
si¢ z kolei w dziale 11 Budynki mieszkalne, jednakze okolicznos$¢ ta nie powoduje, ze budynek
internatu jest z mocy prawa opodatkowany 7% stawka podatku VAT z tytutu $wiadczenia ustug
budowlanych. Ustalajac bowiem konkretna stawke podatku VAT dla przedmiotowego
zamowienia nalezalo uwzglednia¢ przepisy ustawy z dn. 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i
ustug (Dz.U.04.54.535 z poézn. zm.) oraz przepisy rozporzadzenia Ministra Finansow z dn.
24.12.2009 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug
(Dz.U.09.224.1799 z pdézn. zm.) i stosowaé odpowiednio do zakresu rzeczowego niniejszego
zamowienia, czyli lacznie z przepisami, dotyczacymi budynkéw wojskowych, zawartymi w
ustawie z dn. 22.06.1995r. o zakwaterowaniu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskie;
(Dz.U.05.41.398 j.t. z p6zn. zm.).

Wskazano na art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towaréw i1 ustug, z ktérego wynika, ze
7% stawke podatku VAT stosuje si¢ do dostawy, budowy, remontu, modernizacji,
termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do
budownictwa objetego spolecznym programem mieszkaniowym, co powoduje, ze w gre wchodza
tutaj nie wszelkie obiekty budowlane, lecz tylko te ktére objete sa spolecznym programem
mieszkaniowym - a wigc takie, ktére stuza zaspokajaniu spolecznych potrzeb mieszkaniowych
poprzez zapewnienie ludnosci stalego miejsca zamieszkania. Z kolei budynek nr 4, wchodzacy w
zakres przedmiotowego zamowienia, jest internatem i to na terenie jednostki wojskowej, co
wynika wprost chociazby z tresci dokumentéw projektu wykonawczego, dotyczacego tegoz
budynku, a zalaczonych do SIWZ. Internat jest natomiast miejscem, w ktérym z natury jego
rzeczy oraz biorac pod uwagge cel, jakiemu stuzy, przebywanie os6b ma charakter tymczasowy, co

potwierdzaja réwniez przepisy ustawy o zakwaterowaniu Sil Zbrojnych RP, podczas gdy art. la



pkt 9) tejze ustawy definiuje si¢ internat jako budynek lub zesp6l pomieszczenn mieszkalnych
stanowiacych organizacyjna calos$¢, przeznaczona na zakwaterowanie tymczasowe. Natomiast w
art. la pkt 10) w/w ustawy wskazuje sig, iz zakwaterowanie tymczasowe, to zamieszkiwanie m.in.
w internacie. Podal odwotujacy, ze kluczowym wyréznikiem funkcji mieszkalnej internatu jest
tymczasowo$¢ (okresowos$c), a nie stalo§¢ pobytu w nim, na potwierdzenie czego wskazal
odwolujacy Naczelnego Sadu Administracyjnego z dn 23.07.2009 r. (II FSK 397/08), gdzie
stwierdza sig, iz ,,(...) celem amiesgkania w internacie jest Japewnienie noclegu osobom delegowanym poza
migjsce amiesykania statego lub oczekujacym na pryydzial kwatery statej eyl lokalu mieszkalnego”.

W konsekwenciji internat, a wigc tez 1 ten, o ktérym mowa w ustawie o zakwaterowaniu
Sit Zbrojnych RP i ktéry jest objety przedmiotowym zamowieniem, nie stanowi, w ocenie
odwolujacego, budynku mieszkalnego stalego zamieszkania, czyli obiektu budownictwa
mieszkaniowego w rozumieniu art. 2 pkt 12) ustawy o podatku od towaréw i ustug, ktéry to
przepis wyraznie definiuje, ze: ,o0biekty budownictwa mieszkaniowego - rogumie sig prey to budynki
mieszkalne statego Zamieszkania sklasyfikowane 1w Polskiey Klasyfikaci Obiektdw Budowlanych w dziale 117
Budynek internatu, jak wyzej o tym mowa, nie spelnia natomiast warunku statlego zamieszkania.

Podkreslit odwolujacy, ze w sklad budynku przedmiotowego internatu nie wchodza
lokale mieszkalne, lecz zesp6l pomieszczen mieszkalnych, co wynika z odrebnosci zakreséw
pojeciowych w/w ustawowej definicji internatu oraz ustawowej definicji lokalu mieszkalnego,
zawartej w art. la pkt 1) ustawy o zakwaterowaniu Sil Zbrojnych RP. W rezultacie budynek
internatu jw. nie jest ani budynkiem mieszkalnym jednorodzinnym ani tez budynkiem o dwdch
mieszkaniach lub wielomieszkaniowym, czyli w konsekwencji nie mozna go réwniez
sklasyfikowac jako budynku objetego spolecznym programem budownictwa mieszkaniowego.

Wskazal odwolujacy, iz sam ustawodawca dokonal rozréznienia budynkéw i w grupie
113 okreslit powyzszy internat jako budynek zbiorowego zamieszkania. Natomiast zgodnie z
zawarta w § 3 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dn. 12.04.2002r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz.U.02.75.690
z pozn. zm.) legalng definicja budynku zamieszkania zbiorowego, jest to budynek przeznaczony
do okresowego pobytu ludzi, w szczegolnosci hotel, motel, pensjonat, dom wypoczynkowy, dom
wycieczkowy, schronisko mlodziezowe, schronisko, internat, dom studencki, budynek
koszarowy, budynek zakwaterowania na terenie zakladu karnego, aresztu sledczego, zakladu
poprawczego, schroniska dla nieletnich, a takze budynek do stalego pobytu ludzi, w
szczegolnosci dom dziecka, dom rencistow i dom zakonny. W rezultacie wigc nie majg
zastosowania, w ocenie odwolujacego, w stosunku do budynku przedmiotowego internatu

przepisy art. 41 ust. 12 - 12c ustawy o podatku VAT, ani tez przepisy § 37 rozporzadzenia,



moéwiace o stosowaniu stawki podatku VAT w wysokosci 7%. Na prawidlowos¢ takiego
stanowiska odwolujacego wskazuje réwniez fakt, 1z takze inny wykonawca (Alstal Grupa
Budowlana Sp. z o.0.), ktory zlozyl oferte w niniejszym postgpowaniu, przyjal dla calosci
przedmiotowego zamodwienia jednolita stawke podatku VAT w wysokosci co wynika z obliczenia
réznicy miedzy zaoferowana przez niego ceng brutto a cena netto druku ZP-12 - zbiorcze
zestawienie ofert ztozonych do przetargu), a mimo to jego oferta nie zostala odrzucona przez
zamawiajacego.

Zwrocil odwolujacy uwage na fakt, iz ,,gospodarzem” oferty jest wykonawca, czyli w
niniejszej sprawie odwolujacy, ktéry jako profesjonalista zobowigzany jest przygotowac oferte z
nalezytg starannoscia, ktéra w jego przypadku wyznaczana jest zawodowym charakterem
prowadzonej przez niego dzialalnosci gospodarczej. Stad musi on uwzgledni¢ w cenie swej
oferty réznego rodzaju okolicznosci, majace wplyw na kalkulacje cenowa, w tym tez
potencjalne ryzyka zwiazane z mozliwoscig réznic interpretacyjnych odnosnie zastosowanych
przez niego stawek podatku VAT dla zaoferowanego przedmiotu zaméwienia. ,,Gospodarzem”
SIWZ, odpowiedzialnym za jej prawidiowe (tj. jasne i precyzyjne) sporzadzenie, jest natomiast
zamawiajacy, zatem to on powinien ponosi¢ negatywne skutki, wynikajace z braku
sformulowania zapiséw SIWZ w sposob jednoznaczny i klarowny, a nie wykonawca. Dla
potwierdzenia stusznosci swojego stanowiska powolal si¢ odwolujacy na uzasadnienie wyroku
KIO z dn. 12.08.2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 987/09).

Odnosnie natomiast uchybienia zamawiajacego, polegajacego na wskazaniu sprzecznych
uzasadnienn faktycznych i prawnych odrzucenia oferty odwolujacego, tj. innego uzasadnienia w
pi$mie o odrzuceniu oferty odwolujacego oraz innego w druku ZP-19, stanowigcym zestawienie
ofert odrzuconych, odwolujacy wskazal, iz czynnosci podejmowane przez zamawiajacego w
niniejszym postgpowaniu obarczone sa brakiem zachowania przez niego nalezytej starannosci
przy ich dokonywaniu, co stanowi naruszenie przez zamawiajacego przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy.

Koncowo wskazal odwolujacy, ze jego oferta nie zawiera bledéw w obliczeniu ceny, a
zatem nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i powinna zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu.

Na rozprawie w dniu 7 lipca 2010r. strony podtrzymaly swoje stanowiska.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnoéci postanowienia ogloszenia o

zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, oferty zlozone przez



wykonawcéw, jak roéwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, Ze wobec wszczecia w dacie
31 marca 2010r. (data ogloszenia o zamowieniu) postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia
2010 1., w ktorym weszly w zycie przepisy wustawy g dnia 2 grudnia 2009 r. o mianie ustawy - Prawo
gamowient publicznych orag, niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
maja zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu nadanym ustawsg z
dnia 2 grudnia 2009 r.

Jednoczeénie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego odwolania
zastosowanie znajduja przepisy rogporzadzenia Pregesa Rady Ministrow 3 dnia 15 marca 2010 r. w
Sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosgtow w postepowanin odwolawezym
7 sposobu ich rogliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow g dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postgpowania prgy rozpoznawanin odwotai (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych.
Ustalono réwniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust.
1 Prawa zamowien publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania: jego oferta zawierala
najnizsza cen¢ w poréwnaniu do ofert innych wykonawcow, wobec czego w razie uwzglednienia

jego oferty uznana zostalaby ona za najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwolaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie material dowodowy, uwzgledniajac stanowiska stron postepowania, Krajowa Izba
Odwolawcza stwierdzila, ze odwolanie zasluguje na uwzglednienie, z nastepujacych powodow:

Przedmiotem sporu pomiedzy odwolujacym, a zamawiajacym jest czynnos¢
zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty odwolujacego z uwagi na zastosowanie przez
tego wykonawce stawki 22% podatku od towaréw i ustug co do prac budowlanych dotyczacych

budynku nr 4 zamiast stawki 7 %.



Na wstepie zwroci¢ nalezy uwage na konkretny stan faktyczny analizowanej sprawy.
Mianowicie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
dotyczy rozpatrywane przez Krajowa Izbe Odwolawcza odwolanie, stawka podatku od towaréw
1 uslug nie zostala wprost okre§lona i narzucona przez zamawiajacego w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jako wigzaca dla wykonawcow. Jakkolwiek bowiem
zamawiajacy w odpowiedzi na zadane pytanie wskazal w odniesieniu do budynku nr 4, ktory
zgodnie z przeznaczeniem stanowi internat klasyfikacje tej czesci rob6t w rozumieniu statystyki
publicznej, podajac wykonawcom, ze: ,,Budynek nr 4 w kompleksie 2799 zalicza si¢ do klasy 1130
PKOB natomiast pozostate obiekty do klasy 1274. (..)” (vide: odpowiedZ zamawiajacego na pytanie),
co moglo, cho¢ nie musiato sugerowac¢ wykonawcom wiasciwa dla tej czesci zamdwienia stawke
podatku od towaréw i uslug. Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy nie wprowadzil w powyzszym
zakresie w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia regul dotyczacych sposobu obliczania
ceny, w ramach ktorych niejako narzucitby stawke podatku od towardw i ustug.

Dostrzec trzeba w tym miejscu, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej w
odniesieniu do zagadnienia odrzucenia oferty z powodu zastosowania niewlasciwej stawki
podatku od towaréw i ustug wywoluje rozbieznosci. Wyrazane sa poglady, Ze podanie
nieprawidlowej stawki tego podatku stanowi blad w obliczeniu ceny nie podlegajacy poprawieniu,
co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty (przykladowo wyrok z 5 lutego 2009r. w sprawie
KIO/UZP 107/09), jak i ze kwestia podatku od towaréw i uslug w ogéle nie moze byé
przedmiotem analizy ze strony zamawiajacego oraz nastepnie Krajowej Izby Odwolawcze) — w
ramach §rodkéw ochrony prawnej (tak: wyrok KIO z dnia 29 marca 2010r., w sprawie polaczone;j
o sygn. KIO/UZP 242/10 i KIO/UZP 260/10). Wskazywano takze w orzecznictwie, ze uznanie
za poprawng oferty z nieprawidlows (zawyzona stawkq podatku od towaréw 1 ustug) nie stoi w
sprzeczno$ci z wyrazong w art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zasada réwnego
traktowania wykonawcéw (przykltadowo: wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 20091. w sprawie o sygn.
UZP/KI0987/09)

Sklad orzekajacy, na gruncie tej sprawy, po przeanalizowaniu wystepujacych okolicznosci,
z uwzglednieniem argumentacji, ktore legly u podstaw wczesniejszych orzeczen Krajowej Izby
Odwolawczej w odniesieniu do analogicznego zagadnienia prawnego, uznal, iz niewlasciwe
wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug nie stanowi bledu w obliczeniu ceny. Za powyzsza
oceng przemawialy nastgpujace argumenty:

1. W pierwszym rzedzie nalezy dostrzec, ze cena jest nieodlacznym elementem oferty. O ile
bowiem oferta stanowi zlozone powaznie, w sposéb wiazacy wobec drugiej strony o$wiadczenie

woli zawarcia umowy na konkretnych warunkach (vide: art. 60 1 66 Kc), to nalezy przyjac, ze cena



jest zasadniczym elementem oferty. Nie ulega dalej watpliwosci, ze w postgpowaniu, ktérego
celem jest doprowadzenie do zawarcia umowy w sprawie o zamowienie publiczne wykonawca
posiada wzglednie niewielki stopien wplywu na przedmiot tego postgpowania — ten bowiem

okresla specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, natomiast cena jest tym elementem oferty,

ktéry w zasadzie w calodci jest objety sfera dyspozytywnosci wykonawcy (wyjawszy teoretyczna

jedynie sytuacje, gdy bedziemy mieli do czynienia z cena sztywna, w rozumieniu 537 § 1 Kc).
Trzeba dalej podkresdli¢, ze podatek od towaréw i uslug jest elementem ceny, tym samym
zastosowanie wlasciwej stawki podatku objete jest sfera dyspozytywnosci wykonawcy. W zwiazku
z tym nalezy przyjaé, ze cena podlega kontroli zamawiajacego tylko w takim zakresie jaki wynika
Wprost z przepisoOw prawa.

Istotne wskazéwki w odniesieniu do ceny, jej charakteru a takze znaczenia w jej ustaleniu
podatku od towaréw 1 ustug, na gruncie postepowania w sprawie o zamoéwienie publiczne
dotyczace robét budowlanych zawarte zostaly w uzasadnieniu uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia
21 lipca 20006t., w spt. o sygn. IIT CZP 54/06, wydanej w wyniku zapytania prawnego budzacego
powazne watpliwosci, gdzie Sad ten wskazal, iz postawione pytanie nalezy rozwaza¢ w szerszym
konteksécie dotyczacym zagadnienia wplywu zmian podatku VAT na tres¢ zobowigzania, w
szczegblnosci na obowigzek zaplaty ceny (wynagrodzenia), ktérego zrédlem jest umowa zawarta
przed zmiang stawki VAT. Uwagi poczynione przez ten Sad zdaja si¢ nie traci¢ swego znaczenia
w odniesieniu do charakteru stawki podatku od towaréw 1 uslug w ustaleniu ceny i
cenotworezego charakteru tego podatku. Sad ten uznal, Ze nie tracq na aktualnos$ci w odniesieniu
do postepowania o zamoéwienie publiczne oraz ceny ofertowej w tym postepowaniu poglady
wyrazone w orzecznictwie, zgodnie ktorymi:

- podatek VAT jest podatkienm ,,cenotworczym” w tym sensie, %e spredawca towaru lub ustugi, kalkulnjac
ceng, byl uprawniony do wiiczenia do niej podatken VVAT.;”
- w(--.) 0 wysokosci ceny, jakaq nabywea towaru lub ustugi obowiqzany byt zaptacié, decydowata tresé umowy ze
sprzedaweq. Cena nie obegmuje podatkn VAT, jeeli umowa nie prewiduje jako elementu ceny tego podatkn.”;
- w ramach swobody umow (art. 3537 k.c.) strony moga okreslic ceng, ktorq nabywea ma aplaci¢ sprzedawey 3a
towar Inb ustuge. Strony mogq sie rowniez swobodnie umowic co do tego, ¢3y podatek VAT bedzie, ¢3y tes nie
bedzie stanowic elementu ceny 3a spredany towar lub usinge. Rogstrygnigeie wige, ¢y strona obowiqzana jest do
gaplacenia, jako elementu wynagrodzenia a wykonang ustuge, Fwoty odpowiadajqee podatkowi VAT
nalegnenn od tej ustugi, 3alegy od tresci umowy Zawarte prez, strony.”;

part. 1 wust. 2 ustawy o cenach 3 1982 r. umozliwial przerzucenie 1w umowie na nabywee ciezaru

opodatkowania podatkiem VAT nabytego przez niego towarn lub ustug, jednak przepis ten nie stanowil



podstawy prawnej do dochodzenia od nabywey ceny obejmujace podatek VAT, jezeli umowa zawarta prez, strony
nie prewidywata jako elementu ceny tego podatknu”.

Podkreslit dalej Sad Najwyzszy w uchwale, iz ,,nalegy odniesé sig do art. 3 ust. 1 pkt. 1 wustawy 3 dnia
5.07.2001 r. o cenach. Zdefiniowano w nim pojecie ceny jako ,wartosé wyragonq w jednostkach pienieznych,
ktorq kupujacy jest obowiqzany aplacié predsighiorcy 3a towar lub ustuge; w cenie nw3glednia si¢ podatek od
towarow i ustug orazy podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow spriedaz towaru (ustugi)
podlega obciggenin podatkiem od towarow i usiug orag podatkiem akcyzowym”. Z prepisu tego wynika tylko
tyle, e cena, a wiee Swiadezenie, ktdre kupujqcy Fobowiazany jest zaplacic spriedawey, obejmuje podatek 1 AT.
Oznacza to tym samym, %e spriedawea nie bedzie mial mogliwosi %qdania dodatkowego Swiadezenia ponad
uzgodnionq ceng, powolujac si¢ na to, se nie wwglednia ona podatkn VAT. Jesli tak, to nie ulega watpliwosci, e
prepis ten per se nie stwarga takse podstawy prawnej, by w pryypadkn podwyzszenia podatkn VAT, ktore
nastapito po zawarcin umowy, spryedawca mégl Zadaé zaplaty odpowiednio wiekszone ceny. Z podstawowych
zasad prawa 0bowiqar wynika wniosek, Ze Jakres obowiqkn dingnika w asadzie obejmuje to, co wynika 3
tresci obowiqzania. Jesli wige pr3y zawieranin umowy ugodniono ceng obegmujacq VAT wg okreslone stawki,
to tresé art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach nie stwarga uprawnienia do podniesienia ceny 1w ragie Jmiany stawki
podatku VAT. Takiej podstawy prawne nie stwariajq rowniez przepisy wustawy 3 dnia 11.03.2004 r. o
podatku od towarow i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze zm.). Ustawa ta bowiem nie priesqdza w Zadnym
stopnin o wysokosc wynagrodzenia a dokonanie okreslanej cxynnosci cywilnoprawnej. Ta kwestia objeta jest
uzgodnieniem miedzy stronami. Strony oczywiscie uwzgledniajq wykle wysokosé podatku pry wustalenin
wysokoSci Swiadegenia, co jednak nie uzasadnia wniosku, e de inre wysokosé podatkn rogstryga o wysokosci
Swiadezenia. Wystepuje tu 3aleznosé odwrotna: wysokosé podatkn zaley od wysokosci Swiadezenia uzggodnionego
miedzy stronami. Sama ymiana stawki podatkn VAT nie jest wige samoistng podstawaq do Zmiany tresci
gobowiqzania jug chochy 3 tego wigledn, %e po wgroscie stawki VAT spryedawey nie musza prerucic
gwiekszonego obciqgenia na nabyweow. (...)".

Cytowane rozwazania Sadu Najwyzszego potwierdzaja, ze cena, w sklad ktérej wchodzi przeciez
podatek od towaréow 1 uslug (kwota tego podatku ustalona w wyniku zastosowania wlasciwej
stawki) jest kategoria w pelni umowna, podlegajaca dyspozycji wykonawcy, ktéry sklada oferte 1
na rzecz ktoérego bedzie dokonywana zaplata za wykonanie zaméwienia. Wniosek powyzszy
znajduje wprost umocowanie w brzmieniu art. 14 oraz 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie ktérymi do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego 1 wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy
ustawy nie stanowia inaczej, oraz ze do umow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje si¢

przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej.
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W kontekscie powyzszego, wskazanie stawki podatku od towaréw i uslug staje si¢
elementem o$wiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowanej ceny i jako takie
oswiadczenie woli (w my$l art. 60, 66 § 1 KC) nie moze by¢ przez druga strone transakcji
kwestionowane. W powyzszym zakresie wskazanie ceny w ofercie, za jaka wykonawca godzi si¢
wykona¢ zamoéwienie zgodnie z zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
oczekiwaniami zamawiajacego sklada si¢ zatem na o§wiadczenie woli tego wykonawcy, przy czym
— ze wskazanych wyzej wzgledow tredcig tego oswiadczenia objeta jest takze stawka podatku od
towaroéw i uslug, bowiem tylko ten wykonawca moze decydowaé o zastosowaniu tej lub innej
stawki tego podatku. Jezeli zatem intencja wykonawcy co do wykonania zamoéwienia za podang
ceng, uwzgledniajacqg odpowiedni wedle uznania tego wykonawcy podatek od towaréw i uslug
nie budzi watpliwosci, to rzecza zamawiajacego jest przyja¢ tak zlozone oswiadczenie woli i
poddac je ocenie zgodnie z jego trescia.

Przyporzadkowanie nieprawidlowej stawki podatku VAT do biedu w obliczeniu ceny
nalezalo zatem uzna¢ za nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere
normowania prawa cywilnego, ktérego zamowienia publiczne jako umowy pomiedzy
zamawiajacymi a wykonawcami sa czg¢Scia (co wynika z art. 2 pkt. 13 i art. 14 ustawy prawo
zamowien publicznych). Przepisy Kodeksu cywilnego sankcji niewaznosci wobec czynnosci
cywilnoprawnych, ktére niewlasciwie opodatkowano nie przewiduja, a strony czynnosci nie sa
zobowigzane do kontrolowania prawidlowos$¢ wywigzywania si¢ przez ich kontrahentéw z
obowigzkéw podatkowych.

2. Poza wskazanym wyzej, cywilistycznym charakterem oferty (a tym samym zawartej w niej ceny)
potwierdzeniem tezy, zgodnie ktéra ustalenie wysokosci podatku od towaréw i uslug
wchodzacego w sklad ceny podlega wylacznie wykonawcy, jest regulacja zawarta w przepisach
prawa podatkowego.

Dostrzec trzeba w tym miejscu, ze obowiazek zaklasyfikowania do wlasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwencji zastosowania wiasciwej stawki podatku od towaréw i ustug
spoczywa na wykonawcy (podatniku — na gruncie przepiséw prawa podatkowego).

Kluczowa kwestia w analizowanym zakresie jest jednak, ze to na wykonawcy (na gruncie

prawa podatkowego: podatniku podatku od towaréw i ustug, a zarazem wystawcy faktury) ciazy

obowiazek prawidlowego ustalenia stawki podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do

dokonywanej transakcji. W mysl bowiem art. 103 z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i

ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), podatnicy oraz inne podmioty wystawiajace faktury sa
obowigzani, bez wezwania naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wplacania podatku za

okresy miesigczne w terminie do 25. dnia miesigca nastepujacego po miesigcu, w ktorym powstal
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obowigzek podatkowy, na rachunek urzedu skarbowego (...). Natomiast art. 106 ust. 1 tej ustawy

stanowi, iz podatnicy sa obowiazani wystawi¢ fakture stwierdzajaca w szczegolnosci dokonanie

sprzedazy, date dokonania sprzedazy, ceng¢ jednostkowa bez podatku, podstawe opodatkowania,

stawke i kwote podatku, kwote naleznosci oraz dane dotyczace podatnika i nabywcy (...).
Komunikat Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego z dnia 24 stycznia 2005r. w

sprawie trybu udzielania informacji dotyczacych standardéw klasyfikacyjnych (Dz.Urz. GUS z

2005r., Nr 1, poz. 11), stanowi bowiem, ze zgodnie z zasadami metodycznymi klasyfikacji, zasada

jest, ze zainteresowany podmiot sam klasyfikuje prowadzona dziatalnosé, swoje produkty (wyroki

1 ustugi), towary, srodki trwale i obiekty budowlane wedlug zasad okreslonych w poszczegdlnych

klasyfikacjach 1 nomenklaturach, wprowadzonych rozporzadzeniami Rady Ministréw lub
stosowanych bezposrednio na podstawie przepisow Wspolnoty Europejskiej. W przypadku
trudno$ci w ustaleniu wlasciwego grupowania, w tym rodzaju prowadzonej dzialalnosci
zainteresowany podmiot moze zwrdci€ sie z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w Fodzi, ktory
udziela informacji w zakresie stosowania niektorych standardéw klasyfikacyjnych.

Zatem to wykonawca skladajacy oferte winien w niej uwzgledni¢ odpowiednia - jego

zdaniem - stawke podatku od towaréw i uslug, on to potem bedzie wystawial na rzecz
zamawiajacego fakture (lub faktutry) za wykonanie zamoéwienia/jego czesci. Powyzsze oznacza, ze
przyjecie w cenie towaru lub uslugi takiej lub innej stawki podatku od towaréw i ustug jest
wylacznym uprawnieniem podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zaméwien
publicznych).
3. Strony w niniejszym postepowaniu reprezentowaly odmienne stanowiska w zakresie
prawidlowosci zastosowania stawki w odniesieniu do budynku nr 4, stanowiacego internat
polozony na obszarze jednostki wojskowej: zamawiajacy — ze podatek od towaréow i uslug w
odniesieniu do tej czesci zamdwienia wynosi 7 %, odwolujacy — ze podatek ten powinien byé
przyjety w wysokosci 22 %. Kazda ze stron, na potwierdzenie stusznosci swego stanowiska
zlozyla w postepowaniu wydane przez wiasciwe organy podatkowe (Ministra Finanséw —
dzialajacych z jego upowaznienia dyrektoréow czterech izb skarbowych) interpretacje prawa
podatkowego wydane w indywidualnych sprawach podatnikéw na ich wniosek, pobrane z
dostepnych serwiséow, w tym internetowego publikatora prowadzonego przez Ministra Finanséw
— na stronie www.mf.gov.pl, w zakladce Podatki, Interpretacge i orgeczenia. Zadna z tych interpretacii
nie bylta uzyskana na wniosek odwolujacego ani zamawiajagcego w tym postepowaniu.

W tym miejsca podkreslenia wymaga, iz za niedopuszczalne nalezalo uznac¢ prowadzenie
postepowania dowodowego na okolicznosé prawidlowej badz nie stawki podatku od towarow i

ustug w oparciu o zlozone interpretacje prawa podatkowego i1 uzaleznianie od wyniku tak
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dokonanego ,,postepowania dowodowego” rozstrzygnigcia kwestii poprawnosci decyzji
zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty odwolujacego z powodu zastosowania
nieprawidlowej, jego zdaniem, stawki podatku od towaréw i ustug, co wynika z nastepujacych
powodow:

Nalezy zauwazy¢, ze zaréwno zamawiajacy jak rowniez Krajowa Izba Odwolawcza nie jest
organem wlasciwym do rozpatrywania sporow na plaszczyznie interpretacji przepiséw prawa
podatkowego — to zadanie, jak wykazano powyzej, wykonuje bowiem Minister Finanséow (z jego
upowaznienia dyrektorzy czterech izb skarbowych — wydajac interpretacje indywidualne; lub
samodzielnie — wydajac interpretacje ogdlne w celu zapewnienia jednolitego stosowania prawa
podatkowego przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu
orzecznictwa sadéw oraz Trybunalu Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14 § 1 pkt 2 Ordynacji podatkowej), badz — w ramach
postepowania podatkowego a nastepnie kontroli skarbowej — naczelnicy urzedéw skarbowych,
lub w ramach kontroli skarbowej — dyrektorzy urzedéw kontroli skarbowej. W zwiazku z
powyzszym nalezalo stwierdzi¢, Zze zamawiajacy, ktory nie wydal jednoznacznych dyspozycji co
do sposobu obliczenia ceny ofertowej w zakresie naliczenia podatku, nie mial prawa - na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - odrzucié¢ oferty, w ktorej
zostala cena obliczona w inny sposob, anizeli zamawiajacy zakladal lub uznaje za zgodny z
obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z art. 103 ustawy o podatku
od towaréw 1 uslug, to na wykonawcy ciagzy obowiazek obliczenia 1 wplacenia podatku w
odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy, ktory w specyfikacji nie przedstawil swoich
wymagan dotyczacych stawek podatku powinien oprze¢ si¢ na wyliczeniach wykonawcy. W
przypadku wystapienia ewentualnych bledéw w zastosowaniu stawki podatku od towaréw i ustug
to na podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie ciazy¢ obowigzek wlasciwego
uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadal za jego niewlasciwe naliczenie i przekazanie
przed organami skarbowymi, a takze poniesie ewentualna odpowiedzialno$¢ na gruncie prawa
karnego skarbowego.

Powyzsze potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wiazacej
interpretacji w zakresie wladciwej stawki podatku od towaréw 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 wykonawecy, tak jak nie jest uprawniony do
weryfikowania o$wiadczenia woli wykonania zamowienia za wskazang cen¢ w innym zakresie,
anizeli wyznaczony przepisami art. 91 ustawy prawo zamoéwien publicznych. Wiasciwe do

weryfikacji (ktéra — co trzeba pokreslic — ma charakter nastepczy, bedacy wynikiem kontroli,

13



wzglednie czynno$ci sprawdzajacych) i przeprowadzania kontroli w tym zakresie s3 organy
podatkowe 1 organy kontroli skarbowej, za§ wykonawca (podatnik) okresla jedynie stawke
podatku, zgodnie z przytoczonym przepisem art. 103 ustawy o podatku od towaréw 1 ustug (tak
tez: uzasadnienie wyroku KIO/UZP 987/09).

Powyzsze wynika wprost z wyrazonej w Konstytucji zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji),
zgodnie z ktora organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie 1 w granicach prawa. Oznacza to,
iz organy wladzy publicznej nie moga podejmowac dzialan bez podstawy prawnej tych dzialan,
zawartej w odpowiednich przepisach kompetencyjnych: w analizowanym zakresie bedzie to art. 2,
2a, 313 a ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej (Dz. U. z 2004r. Nr 8, poz. 65,
z pozn. zm.) - dla dyrektoréw urzedéw kontroli skarbowej, czy art. 13, 14a  Ordynacji
podatkowej — dla organéw podatkowych. Przepisy te, jako z natury sankcyjne i wigzace si¢ z
pewna dolegliwodcia na gruncie prawa podatkowego wyposazone sa w szereg instrumentow
gwarancyjnych zapewniajacych mozliwos¢ obrony w postepowaniu, a w kazdym razie przewiduja
mozliwos¢ naprawienia wadliwej z punktu widzenia prawa podatkowego czynnosci poprzez
mozliwos§¢ korekty deklaracji w wyniku dokonanych w protokole kontroli ustalen. Nie sposéb
natomiast znalez¢ takiej podstawy w ustawie Prawo zamdwien publicznych. Nie stanowi jej art.
89 ust. 1 pkt 6 1 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Jak wskazano, stawke podatku od towaréw 1 ustug okresla podatnik. Interpretacii
indywidualnej przepiséw prawa podatkowego dokonuje Minister Finansow, ktéra to czynnosé
podlega kontroli wojewoddzkich sadéw administracyjnych. Poprawno$¢ stosowania prawa
podatkowego podlega kontroli organéw podatkowych, w toku postepowania podatkowego (art.
120 1 nast. Ordynacji podatkowej). Decyzje administracyjne wydawane przez organy podatkowe
podlegaja kontroli, w ramach kontroli dzialalno$ci administracji publicznej, przez sady
administracyjne, ktéra obejmuje m.in. rozpoznawanie skarg na decyzje administracyjne (art. 3 § 2
pkt 1 ustawy Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi). Ustawodawca nie przyznat
natomiast zamawiajacemu ani Krajowej Izbie Odwolawczej kompetencji do rozstrzygania sporéw
w zakresie prawa podatkowego. Podkreslenia wymaga, Ze kompetencja ta nie moze by¢
domniemywana. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwient publicznych, nie stanowi o
kognicji zamawiajacego ani Krajowej Izby Odwolawczej w tym zakresie. Skoro bowiem,
zamawiajacy nie ma podstaw do okreslania w sposéb wiazacy dla podatnika stawek podatku od
towarow 1 uslug, ktére to uprawnienie przystuguje organom podatkowym, to rowniez Krajowej
Izbie Odwolawczej, w trybie dokonywania kontroli decyzji zamawiajacego, takie uprawnienie nie

przystuguje.
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Dostrzec trzeba dalej, ze brak jest podstaw do przyjmowania przez zamawiajacego (czy
tez Krajowa Izbe Odwolawcza - w ramach $rodkéw ochrony prawnej) stanowiska co do
prawidlowosci stawki, w oparciu o wydane interpretacje prawa podatkowego w indywidualnych
sprawach podatnikéw, przyznajac im charakter wiazacy.

Podkredlenia wymaga, ze interpretacje ogolne jak 1 interpretacje wydawane w

indywidualnych sprawach w trybie art. 14a Ordynacji podatkowej, jak réwniez wyjasnienia

Ministerstwa Finansoéw nie sa wiazace dla organéw podatkowych ani innych podmiotéw. Przepisy

obowigzujace od dnia 1 lipca 2007 r. nie zawieraja normy stanowiacej o wiazacej mocy
interpretacji indywidualnych dla organéw podatkowych i organéw kontroli skarbowej. Brak takiej
normy pozostaje w zwiazku z wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 11 maja 2004 r., sygn.
akt K 4/03 (Dz. U. Nr 122, poz. 1288), w ktérym orzeczono, iz att. 14 § 2 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997r. Ordynacja podatkowa (w brzmieniu obowigzujacym w 2004 r.) w czesci
stanowiacej, ze interpretacje ministra wiasciwego do spraw finanséw publicznych wiaza organy
podatkowe i organy kontroli skarbowej, jest niezgodny z art. 78 oraz art. 93 ust. 2 zdanie 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Uzasadnienie zawarte w tym wyroku znajduje aktualnos¢
takze w odniesieniu do interpretacji indywidualnych wydawanych na podstawie art. 14a Ordynaciji
podatkowej. W zwigzku z powyzszym stanowiskiem zawartym w uzasadnieniu wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego dokonano nowelizacji przepiséw Ordynacji podatkowej dotyczacych
interpretacji indywidualnych, przewidujac, Ze nie sa one wiazace nie tylko dla organdw
podatkowych i1 organéw kontroli skarbowej ale takze dla samego zainteresowanego. Wynika to
wprost z ustawy Ordynacja podatkowa - zgodnie z trescia art. 14b 1 Ordynacji podatkowe;j
interpretacja przepisow prawa podatkowego nie jest wiazaca dla podatnika, platnika lub
inkasenta. Podmioty te moga, a nie musza zastosowac si¢ do interpretacji. Przepisy przewiduja
jedynie ochrone dla podmiotu, ktory uzyskal interpretacj¢ w razie zachowania zgodnego z jej
trescig (nie okredla si¢ wtedy albo nie ustala zobowigzania podatkowego za okres do wywarcia
skutku zmiany lub uchylenia interpretacji; nie ustala si¢ takze dodatkowego zobowiazania w
rozumieniu przepisow o podatku od towardw i ustug; nie wszczyna si¢ postepowania w sprawach
o przestepstwa skarbowe lub wykroczenia skarbowe, a postepowanie wszczete w tych sprawach
umarza si¢ oraz nie stosuje si¢ innych sankcji wynikajacych z przepisow prawa podatkowego i
przepisow karnych skarbowych). Oznacza to, Ze interpretacje, wyjasnienia i opinie MOinistra
Finanséw nie stanowig podstawy rozstrzygnie¢ w sprawach podatkowych, maja natomiast
charakter kierunkowy i przedstawiaja dominujaca lini¢ orzecznictwa dotyczaca okreslonych
przepisow. Indywidualne interpretacje podatkowe w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia w

takim przypadku moga stanowi¢ jedynie wskazowke, co do sposobu interpretacji i stosowania
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wlasciwych w danej sprawie przepiséw, a zawarte w nich rozstrzygnigcia 1 uzasadnienia nie moga

oddzialywa¢ na zamawiajacych oraz inne organy w sposob wiazacy.

Nie moga zatem wspomniane interpretacje stanowi¢ podstawy oceny innych organéw, w
tym zamawiajacego, czy Krajowej Izby Odwolawczej.

Podkresdlenia dalej wymaga, ze nie jest dopuszczalne sprowadzanie kwestii wlasciwej
stawki podatku do spraw dowodowych - w oparciu o przedlozone przez strony interpretacje
prawa podatkowego. Nastgpstwem powyzszego byloby bowiem uznanie, ze dopuszczalne jest
prowadzenie postepowania dowodowego na okolicznos§¢ obowiazujacego prawa  (tu:
podatkowego, w zakresie prawidlowej stawki podatku od towaréw 1 ustug) a takze dokonywanie
oceny ,,dowodu” w postaci roznych interpretacji prawa podatkowego.

Tymczasem, jak wykazano wyzej, stawka podatku od towaréw 1 uslug nie wynika z
jakichkolwiek decyzji organéw podatkowych (interpretacji), ktére w tym przedmiocie wigzace nie
sq (tak: przywolany wyzej wyrok Trybunatu Konstytucyjnego), ale z odpowiednich przepiséw
ustawy o podatku od towaréw i ustug. W takiej sytuacji twierdzenie o dowodzeniu prawidtowosci
stawki podatku od towaréw 1 uslug przez przedlozenie stosownej interpretacji indywidualnej lub
decyzji ustalajacej domiar podatku w podobnej sprawie moze by¢ uznane jedynie za skrot
myslowy. Przedmiotem dowodzenia w procesie wyrokowania moga by¢ jedynie okolicznosci
faktyczne, od ktorych wystapienia zalezy zastosowanie wiasciwych norm prawnych. W przypadku
gdy okolicznodci faktyczne sprawy zostaly ustalone 1 sa jasne, obowigzkiem organu stosujacego
prawo jest dostosowanie odpowiedniej normy prawnej do danego stanu faktycznego. Orzeczenia
innych organéw stosujacych prawo moga stanowi¢ tu wskazoéwke i wytyczna, co do sposobu
interpretacji i stosowania prawa, nie stanowig jednak zadnych ,,dowodéw” tego, jaka norma

prawna w danej sytuacji znajduje zastosowanie.

4. Wskazania wymaga takze, ze istotnie, w doktrynie a takze orzecznictwie wyrazane sa poglady,
iz niepoprawne wskazanie stawki podatku od towaréw 1 ustug stanowi blad w obliczeniu ceny
niepodlegajacy poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Dostrzezenia w tym miejscu jednak wymaga, ze bledne wskazanie stawki podatku od towaréw i
ustug, jakkolwiek niewatpliwie wplywa na cene w rozumieniu ustawy o cenach (a tak, z mocy art.
2 pkt 1 nalezy rozumie¢ pojecie ceny na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych), to nie
stanowi bledu w obliczeniu w Scistym tego stowa znaczeniu. Jest ono bowiem raczej wynikiem
bltedu co do prawa, bedacego nastepstwem nieznajomosci regulacji prawa podatkowego
obowigzujacego w tym zakresie. Nalezy bowiem uwzgledniaé, ze wskazanie nieprawidlowej

stawki podatku od towaréw i ustug przy okresleniu ceny oferty (tak catkowitej jak 1 dotyczacej

odpowiedniej jej czgscl) stanowi przyjecie niewlasciwego zalozenia co do obowigzujacego prawa
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podatkowego, stad stanowi o ustaleniu tej ceny nie za$ obliczeniu, skoro wynika nie z czynnosci
natury czysto arytmetycznej (dzialan matematycznych) a z okolicznosci obiektywnej, to jest z
obowigzujacego prawa (cho¢ w konkretnym wypadku by¢ moze niewlasciwie zastosowanego).
Btad w obliczeniu ceny z zalozenia zawiera element dzialania niezamierzonego, takiego, ktore jest
wynikiem omytki w odréznieniu od §wiadomej decyzji wykonawcy co do zastosowania stawki
podatku od towaréw i ustug.

Przeanalizowania w tym miejscu wymaga proces skladajacy si¢ na ustalenie ceny, ktory
obejmuje:

- najpierw samodzielne oszacowanie przez wykonawce elementéw kalkulacyjnych ceny, jak
przykladowo kosztéw wykonania §wiadczenia (uzycia odpowiednich materialéw, robocizny,
wynagrodzen pracowniczych, zakupu uslug zewngtrznych), marzy wykonawcy gwarantujacej mu
pewien zysk, a wreszcie obligatoryjnych narzutéw wynikajacych z przepiséw prawa, jak podatek
od towaréw i uslug. Na tym etapie czynnosci skladajace si¢ na kalkulacje ceny stanowig zatem
ustalenie elementow skladajacych si¢ na t¢ ceng a nie jej obliczenie;

- dokonanie odpowiednich operacji arytmetycznych, stanowigcych zsumowanie oszacowanych
kosztow skladajacych si¢ na wykonanie $wiadczenia (co powinno tozsame z ustaleniem tzw. ceny
netto) a nastgpnie podstawienie ustalonej stawki procentowej podatku od towaréw i ustug oraz
przemnozenie tych wartodci. Dopiero zatem na tym etapie mamy do czynienia z obliczeniem
ceny.

W $wietle powyzszego nalezalo uznaé, iz utozsamianie pojecia biedu w obliczeniu ceny z
bledng stawka podatku od towaréow i uslug jest utozsamieniem nieuprawnionym. Blad w
obliczeniu ceny powinien odnosi¢ si¢ do omylek rachunkowych lub rzeczowych zwiazanych ze
sposobem wyceny przedmiotu $wiadczenia (podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich
elementéw, kompletnosdci i prawidlowosci wyliczen), a nie do wynikajacej z przepiséw prawa
stawki podatku, co do ktérej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towardéw i
ustug bedacy platnikami tego podatku, czyli przedsigbiorcy prowadzacych profesjonalna
dzialalno§¢ gospodarcza, podejmuja $wiadome decyzje, bezposrednio obciazajace ich
konsekwencjami nieprawidlowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscia karnoskarbowa

wlacznie).

Tym samym, zasadnym jest wniosek, ze wskazanie niewlasciwej stawki podatku od
towarow 1 ustug nie jest w ogéle bledem w obliczeniu.
Jak wykazano wyzej, w Prawie zamoéwien publicznych brak jest przepisu, ktory

pozwalalby zamawiajacemu dokonywac weryfikacji zachowania podatnika na gruncie norm prawa
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podatkowego (odmiennie od wyrazonego w art. 90 ustawy uprawnienia do badania poprawnosci
kalkulacji ceny).

Powyzsze wynika takze z postulatu racjonalnosci ustawodawcy: jesli system prawa
podatkowego oraz zamoéwien publicznych stanowia elementy systemu finanséw publicznych
(pierwszy — po stronie dochodowej tego systemu, drugi za$ — jako jego kategoria wydatkowa), to
nalezy przyjaé, ze nie zawierajg one rozwiazan pozostajacych systemowo w sprzecznosci. Jak
wskazuje bowiem literatura finanséw publicznych, ,operage finansowe podmiotiw publicznopramwnych,
polegajaee na gromadzgeniu dochodow i dokonywanin wydatkdw, wypetniajq pojecie finansow publicznych”
(Finanse publiczne 1 prawo finansowe, pod red. C. Kosikowskiego i E. Ruskowskiego, Dom
Wydawniczy ABC, Poznan 20006, s. 20). Jezeli zatem — jak wykazano wyzej na podstawie
wyraznego brzmienia przepiséw ustawy o podatku od towardw i ustug, Ordynaciji podatkowej —
przepisy prawa podatkowego rozkladajg cig¢zar i odpowiedzialno$¢ za prawidlowosé zachowania
w tym zakresie na podatnika, to nalezy przyjac, ze przepisy prawa zamoéwien publicznych nie
przewiduja tutaj rozwiazan natury niejako sankcyjnej (polegajacych na obowigzku odrzucenia

oferty) w razie zastosowania nieprawidlowej stawki podatku.

Konicowo wskaza¢ nalezalo, Ze nie bez znaczenia dla dokonanej wyzej oceny pozostaje
okoliczno$¢, ze bledne wskazanie stawki podatku od towaréw i uslug zawsze moze by¢ na
gruncie przepisow prawa podatkowego naprawione. Istnieje bowiem mozliwos¢ korygowania
wskazanej w fakturze kwoty podatku od towaréw i uslug - w przypadku bledéw zawartych w
fakturach ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ ich korygowania za pomoca m.in. faktur
korygujacych. Zgodnie z § 14 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r.
w sprawie wrotn podatkn niektorym podatnikom, wystawiania faktur, sposobu ich prechowywania orag listy
towarow i ustug, do ktorych nie majq astosowania wolnienia od podatkn od towardw i using (Dz.U. z 2008
nr 212 poz. 1337 z pédzn. zm.), gdy podwyzszono cen¢ po wystawieniu faktury lub w_razie

stwierdzenia pomylki w cenie, stawce lub kwocie podatku badz w jakiejkolwiek innej pozycji

faktury, wystawia si¢ fakture korygujaca. W mysl natomiast art. 81 — 81c Ordynacji podatkowej,
korekcie podlegajq takze deklaracje podatkowe, w tym te dotyczace podatku od towaréw i ustug.
Jesli zatem ktoérakolwiek ze stron czynnos$ci prawnej na etapie wykonania umowy
(wystawienia faktur) dojdzie do przekonania o zastosowaniu przez wykonawce nieprawidlowej
stawki podatku od towarow i ustug, moze zainicjowac korekte w tym zakresie, przy czym w takim
wypadku zamawiajacy zawsze zobowigzany bedzie $wiadczy¢ nie wigcej anizeli przewidziano w
umowie (co wynika z przytoczonego na wstepie wyroku Sadu Najwyzszego), albo nawet mniej —

jesli strony w wyniku przesadzenia stawki podatku na nizsza zadecyduja o zmniejszeniu
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swiadczenia naleznego wykonawcy o wskazana réznice (co przeciez w $wietle prawa cywilnego
nie jest niedopuszczalne, jako ze o§wiadczenie woli w tym zakresie moze by¢ interpretowane, za$
istotng wskazéwka do takiej interpretacji mogloby by¢ zawarte w ofercie wskazanie kwoty netto
za wykonanie zamdwienia, jako tej, ktéra odzwierciedla naktady wraz z odpowiednim zyskiem).

Skoro zatem odwolujacy w zlozonej ofercie zaoferowal — mimo wskazania najwyzszej, to
jest podstawowej stawki podatku od towaréw i ustug (22 %) dla wszystkich robét sktadajacych
si¢ na realizacje zamoéwienia najnizszgq cene, a zamawiajacy, w razie wyboru takiej oferty
zobowigzany bedzie do zaplaty kwoty wynikajacej z wystawionej na jego rzecz faktury, przy czym
ryzyko i odpowiedzialno$¢ na gruncie prawa podatkowego oraz karnego skarbowego spoczywa
na podatniku — wystawcy faktury (wykonawcy), to wskazana oferta, rozpatrywana w kwocie
realnej, czyli tej ktéra musialby ponie$¢ zamawiajacy wybierajac wskazana oferte pozostaje w
pelni poréwnywalng w tym postgpowaniu z innymi ofertami. Na gruncie analizowanej sprawy,
wobec zawyzenia w wyniku przyjecia wyzszej stawki podatku przez odwolujacego kwoty podatku
od towarow 1 ustug podlegajacej doliczeniu do ceny (jak wskazano wyzej — na ryzyko tego
wykonawcy), interes zamawiajacego nie dozna uszczerbku: bedzie obowiazany do zaplaty co
najwyzej kwoty wskazanej w ofercie (lub nawet nizszej: jezeli wykonawca ten zdecyduje
ostatecznie o zastosowaniu nizszej stawki tego podatku, podzielajac poglad reprezentowany przez
zamawiajacego). Jak bowiem wskazywano wyzej — skoro to na wykonawcy ciazy obowiazek
wystawienia faktury (zatem i podania prawidlowej wysokosci podatku od towaréw i ustug),
zamawiajacy nie jest uprawniony do weryfikowania ceny w zakresie wysokosci podatku.

7 tego wzgledu nalezalo uznaé, Ze zamawiajacy winien byl dokonaé poréwnania
zlozonych ofert, w takich kwotach jakie wykonawcy podali w zlozonych ofertach z
uwzglednieniem podanych przez nich kwot podatku od towaréw i uslug, a nastepnie na
podstawie tak przeprowadzonej oceny dokonaé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. Nie bez
znaczenia jest, ze oferta odwolujacego, nawet mimo przyjetej najwyzszej stawki podatku od
towarow 1 ustug jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 91 ust. 1 1 2 ustawy prawo zamoéwien
publicznych.

Dodatkowo, na co zwrécil uwage zamawiajacy, zgodnie z opisanym w art. 44 ust. 2
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009r. Nr 157, poz. 1240 z
poézn. zm.) paradygmatem dzialania w sferze gospodarki finansowej jednostki sektora finanséw
publicznych, jaka jest zamawiajacy, wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakladow,
optymalnego doboru metod 1 $rodkéw sluzacych osiagnigciu zalozonych celéw, w sposéb

umozliwiajacy terminows realizacje zadan.
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Z tego wzgledu, Krajowa Izba Odwolawcza podzielita zarzuty odwolania, uznajac, ze
oferta odwolujacego nie podlegala odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Powyzsze skutkowalo uwzglednieniem odwolania, bowiem odrzucenie
oferty odwolujacego mialo istotny wplyw na wynik postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Orzeczono w zwiazku z tym o nakazaniu zamawiajacemu uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert. Nie orzekano o
obowigzku dokonania wspomnianej oceny z uwzglednieniem oferty odwolujacego —
pozostawiajac powyzsza kwestie zamawiajagcemu, jako ze odrzucenie oferty odwolujacego z
powodu wskazania blednej, zdaniem zamawiajacego, stawki podatku od towaréw i uslug
spowodowalo, ze oferta ta nie podlegala dalszej ocenie w kontekscie innych okolicznosci,
ktérych to okolicznosci Krajowa Izba Odwolawcza nie byla zobowigzana ani uprawniona (z

mocy art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych) badac.

Nie podzielono zarzutéw odwolania, zgodnie z ktorymi zamawiajacy podal sprzeczne
uzasadnienia faktyczne i prawne odrzucenia oferty odwolujacego, tj. innego uzasadnienie w
piSmie o odrzuceniu jego oferty oraz inne w druku ZP-19, stanowigcym zestawienie ofert
odrzuconych, co mialo, w ocenie odwolujacego dowodzi¢ naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
poprzez tworzenie sprzecznych dokumentéw, dotyczacych postepowania; jak rowniez zarzutu ze
W pismo zamawiajacego zawierajace odpowiedzi na pytania bylo datowane w sposob nastgpujacy
,Poznan, 2010.04” - nie zawieralo wskazania daty okreslonego dnia. Wskazane niescistosci nie
maja, w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej znaczenia dla rozstrzygnigcia istoty sprawy, nie
prowadza takze do uznania naruszenia przepiséw ustawy, ktore by mialy istotny wplyw na wynik

postepowania, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy prawo zamoéwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 1 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postegpowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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