Sygn. akt:  KIO/1721/10

KIO/1746/10

WYROK
Z dnia 27 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 12 sierpnia 2010 r. przez Wiestawa Ciatkowskiego, prowadz gcego
dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw a: CIALBUD Wiestaw Ciatkowski, Ciemne 17,
05-250 Radzymin

B. w dniu 13 sierpnia 2010 r. przez RESTAURO Sp. z 0.0., ul. tazienna 4, 87-100 Toru h

w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Szlachty Mazowieckiej, ul. Warszawska
61A, 06-400 Ciechanow

przy udziale Konsorcjum: Renova Sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum), Marcin Kozarz  ewski,
prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz @ pod nazwa Monument Sernice Marcin
Kozarzewski, Pracownia Konserwacji i Restauracji Dz iet Sztuki Gorek Restauro Sp. c.

i Przedsi ebiorstwo Ogdélnobudowlane i Konserwacji Zabytkéw Krz ysztof Osuchowski,
Alicja Babik sp.j. z siedzib g dla Lidera Konsorcjum ul. Pi ekna 47, 00 — 672 Warszawa,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt:
KIO/1721/10 po stronie Zamawiajgcego.



orzeka:

1. oddala odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza Wiestawa Ciatkowskiego, prowadz acego
dziatalno $¢ gospodarcz a pod nazw a: CIALBUD Wiestaw Ciatkowski, Ciemne 17,
05-250 Radzymin i RESTAURO Sp. z 0.0., ul. tazienna 4, 87-100 Torun i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong po potowie przez Wiestawa
Ciatkowskiego, prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw a: CIALBUD
Wiestaw Ciatkowski, Ciemne 17, 05-250 Radzymin i RE STAURO Sp. z o.0., ul.

tazienna 4, 87-100 Toru A tytutem wpisow od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Plocku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt:  KIO/1721/10

KIO/1746/10

Uzasadnienie

Muzeum Szlachty Mazowieckiej (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,\Wykonanie prac
konserwatorskich | etapu Rewitalizacji Zamku Ksigzat Mazowieckich w Ciechanowie”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwieh publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. 113, poz. 759), zwanej dalej: ,ustawa

Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostatlo zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych z dnia 8 lipca 2010 r., pod nr: 200658.

W postepowaniu tym dwoch wykonawcow, tj.: Wiestaw Ciatkowski, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa: CIALBUD Wiestaw Ciatkowski z siedzibg w Ciemnem
(dalej: ,CIALBUD”) w dniu 12 sierpnia 2010 r. i RESTAURO Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu
(dalej: ,RESTAURO”) w dniu 13 sierpnia 2010 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopie odwotan zostaty przekazane Zamawiajgcemu w terminach, w ktérych

ztozono odwotania.

W dniu 16 sierpnia 2010 r. po stronie Zamawiajgcego do obydwu postepowan
odwotawczych na skutek przekazania kopii odwotania przez Zamawiajacego w dniu 13
sierpnia 2010 r. zgloszenie przystgpienia ztozytlo Konsorcjum firm: Renova Sp. z o. (Lider
Konsorcjum), Marcin Kozarzewski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
Monument Sernice Marcin Kozarzewski, Przemystaw Gorek — Pracownia Konserwacji i
Restauracji Dziet Sztuki Gorek Restauro s.c. i Przedsiebiorstwo Ogdélnobudowlane i
Konserwacji Zabytkéw Krzysztof Osuchowski, Alicja Babik Sp. j. z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum w Warszawie. (dalej: ,Konsorcjum Renova”). Kopie przystgpienia zostaly

przekazane stronom postepowania odwotawczego (Zamawiajacemu i Odwotujgcemu).

Biorgc pod uwage pisma zlozone w sprawie lzba ustalita nastepujgce stanowiska

stron postepowania odwotawczego:



l. Stanowisko Odwotujgcego CIALBUD

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp

poprzez:

jego niewlasciwe zastosowanie jako podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego w
zwigzku z przyjetg w ofercie stawkg podatku od towar6w i ustug, podczas gdy przepis
ten nie odnosi sie do przypadku przyjecia i zastosowania przez wykonawce
nieprawidtowej w Swietle przepisow ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) stawki VAT, a tym samym brak byto
podstaw do odrzucenia oferty;

uznanie, ze oferta Odwotujgcego zawiera bledy w obliczeniu ceny ofertowe] i
odrzucenie oferty Odwoltujgcego z tego powodu, pomimo niezaistnienia przestanek
odrzucenia, gdyz zastosowanie przez Odwotujgcego stawki podatku VAT w wysokosci
22% w odniesieniu do calego zakresu robdt, a w tym robo6t konserwatorskich, jest
prawidlowe na podstawie dyspozycji przepisow prawa podatkowego art. 41 ust. 1

ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wniost o:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) nakazanie przywrécenia oferty Odwotujgcego do przedmiotowego postepowania;

3) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Renova;

4) nakazanie powtoOrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Odwolujgcego jako
najkorzystniejszej;

5) obciagzenie Zamawiajacego kosztami postepowania wedtug norm przypisanych.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutébw Odwotujacy wskazat na nastepujace
okolicznosci:

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, uznajac, ze zastosowanie nieprawidtowej

stawki podatku VAT w wysokosci 22% na ustugi konserwatorskie, wymienione w

zalgczniku nr 4 poz. 11 (PKWIU 92) zamiast zwolnienia z VAT skutkuje uznaniem, ze

oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny, stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze zastosowat stawke 22% dla catosci robdt, natomiast

Zamawiajgcy zakwestionowat stawke podatku VAT tylko co do ustug konserwatorskich.

Powotujac sie na orzecznictwo KIO w sprawach: KIO/UZP 242/10, KIO/UZP 260/10,

KIO/UZP 1589/09, KIO/UZP 203/10, KIO/UZP 219/09, KIO/UZP 987/09, podniost

nastepujace okolicznosci:



- utozsamianie pojecia bledu w obliczeniu ceny, z bledng stawkg VAT jest
nieuprawnione. Btad w obliczeniu ceny nalezy odnosi¢ do omytek rachunkowych lub
rzeczowych, zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia. Stawka
podatku VAT wynika z obowigzujacych przepisow prawa i do jej naliczania i
odprowadzania obowigzani sg sprzedawcy towaréw i ustug bedacy ptatnikami podatku,
ktorzy jako przedsiebiorcy prowadzacy profesjonalng dziatalnos¢, podejmujg Swiadomag
decyzje, ponoszac w tym zakresie odpowiedzialnosc¢, takze karnoskarbowa.

- KIO nie jest organem podatkowym weryfikujgcym wysokos¢ zobowigzan podatkowych
wykonawcow, a podmiot zamawiajacy nie jest upowazniony do interpretacji prawa
podatkowego niezaleznie od zastosowanej przez wykonawce stawki VAT;

- organem uprawionym do kontroli decyzji podatnika co do zastosowania wiasciwej
stawki podatku VAT jest organ podatkowy pierwszej instancji, stosownie do art. 281 § 1
ustawy Ordynacja podatkowa. Zamawiajacy bedzie musiat zaptaci¢ cene brutto, ktéra
nastepnie, niezaleznie od rozliczeh ptatnika z urzedem skarbowym, pozostanie
niezmieniona w catym okresie realizacji zamdwienia, a czynnos¢ cywilnoprawna, o ile
nieprawidiowo zostata opodatkowana i rozliczona, w tym zakresie nie jest dotknieta
sankcjg niewaznosci.

- jesli Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit swoich wymogoéw dotyczacych stawek podatku

powinien oprzec sie na wyliczeniach wykonawcy.

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy w przedmiotowej sprawie w zadnym punkcie
SIWZ nie podat stawki podatku VAT, jakg wykonawcy musieliby uwzgledni¢ przy obliczaniu
ceny oferty.

Podkreslit, ze Zamawiajacy, pismem z dnia 3 sierpnia 2010 r., zwrécit sie do niego o
zlozenie wyjasnien do zastosowania w ztozonej ofercie stawki VAT 22% dla catego
przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy pismem z dnia 4 sierpnia 2010 r. udzielit
Zamawiajgcemu wyjasnien przywotaniem wyrokow: KIO, ETS SN NSA i WSA oraz
indywidualnych rozstrzygnie¢ organéw podatkowych (lzby Skarbowej i Urzedoéw
Skarbowych), Zamawiajacy zas$ odrzucit oferte Odwotujgcego, uzasadniajac to trzema
zdaniami, powotujac sie na art. 43 ust. 1 pkt 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug,
wskazujac tez na poz. 11 zalgcznika nr 4 do tej ustawy, gdzie pod tg poz. PKWiU ,ex” 92
jako podkategoria znajdujg sie prace konserwatorskie. Pojecie to natomiast rozumiane jest
jako prace prowadzone na obiektach objetych nadzorem konserwatorskim. Prace te
charakteryzujg sie tym, ze wykonywane sg pod nadzorem konserwatora zabytkow,
pomocnikow konserwatorskich Ilub innych fachowych pracownikéw, wihasciwych do

wykonywania tego rodzaju prac. Zamawiajgcy wskazat tez, ze pozostate ustugi budowlane w



odpowiednim grupowaniu, w zaleznosci od rodzaju wykonywanych prac, podlegajg
opodatkowaniu podatkiem VAT wedtug stawki podstawowej, czyli 22%.

Odwotujacy podnidst, ze w postanowieniach SIWZ (pkt XII — Sposéb obliczenia ceny i
kryteria oceny) Zamawiajacy wskazat w pkt 1 na ryczaltowy charakter wynagrodzenia
umownego z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia oraz na okolicznos¢, iz zatgczone
przedmiary robot stanowig jedynie materiat pomocniczy do wyceny przedmiotu zamowienia.
Odwotujacy wskazat tu na art. 5 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym, jezeli zamodwienie
obejmuje jednoczenie ustugi, o ktérych mowa w ust. 1 oraz inne ustugi, dostawy lub roboty
budowlane, do udzielenia zamodwienia stosuje sie przepisy dotyczace tego przedmiotu
zamoéwienia, ktérego wartosciowy udziat w danym zamowieniu jest najwiekszy. Odwotujacy
powotat sie na wyrok NSA z dnia 1 grudnia 2000 r. (sygn. akt: lll SA 2825/99), w ktérym Sad
orzekt, iz wykonanie prac budowlanych podlega opodatkowaniu wedtug stawki wkasciwej dla
calego zadania inwestycyjnego, z czego wywodzi, ze opodatkowanie podatkiem VAT robot
budowlanych i robét konserwatorskich musi odbywaé sie wedtug stawki wlasciwej dla catego
zdania inwestycyjnego ze wszystkimi elementami skladajacymi sie na kompleksowy zakres
tej inwestycji, okreslony w SIWZ.

Zamawiajgcy — zdaniem Odwolujgcego — pomija w swojej argumentacji istnienie
przedrostka ,ex” przed symbolem PKWiU 92, ktéry to przedrostek, zgodnie z wolg
ustawodawcy, oznacza w prawie podatkowym (ustawa o VAT), ze pozycja nim oznaczona
musi by¢ interpretowana scisle dla danego wyrobu, czy ustugi z danego grupowania.

Odwotujacy wskazat Zamawiajgcemu takze na opinie Urzedu Statystycznego w todzi
(znak: OK.-5672/KU-368/10-6494/2004) z dnia 9 sierpnia 2004 r. oraz opinie organéw
podatkowych (Drugi Slaski Urzad Skarbowy w Bielsku-Biatej sygn.: PP/443-10-06/BKJ-
25660) w sprawie prac budowlanych prowadzonych dla cerkwi, w ktérych stwierdza sie, ze
ustugi zgrupowane pod symbolem PKWiU 92.52.12-00.00 ,Ustugi ochrony zabytkéw” to
ustugi wykonywane przez dyplomowanych konserwatoréw dziet sztuki, prowadzone pod
nadzorem konserwatora zabytkdéw polegajgce na wykonywaniu prac konserwatorskich na
zabytkach (...) itd. z wyjatkiem prac budowlanych. Wskazany Urzad Skarbowy stwierdzit tez,
ze ustugi budowlane wykonywane w obiektach wpisanych do rejestru zabytkéw, objetych
nadzorem konserwatorskim, zwigzane z remontami, rozbudowg, nadbudowg lub adaptacjg
tych obiektéw dla potrzeb wspéiczesnych mieszczg sie w zakresie dzialu PKWiU 45 ,Roboty
budowlane” w odpowiednim grupowaniu w zaleznosci od rodzaju wykonywanych prac, czyli
beda to np. roboty ziemne, fundamentowe, dachowe, murarskie, betoniarskie, instalacyjne,
izolacyjne i wykonczeniowe.

Wedtug przywotanej opinii Urzedu Statystycznego przedrostek ,ex” oznacza $cisle dla

danego wyrobu, czy ustugi z danego grupowania. Tak wiec prace konserwatorskie PKWiU



92.52.12-00.00 to przede wszystkim prace wykonywane przez dyplomowanych
konserwatorow dziet sztuki, obejmujgace okreslone prace z wyjatkiem robo6t budowlanych.

Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy nie odniost sie do kwestii ustug ztozonych, a
wiec opodatkowania jedng stawka VAT ustug pomocniczych wykonywanych przy okazji
realizacji ustugi gtébwnej, tj. rob6t budowlanych na obiektach zabytkowych. Podkreslit, ze w
przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z jednym $wiadczeniem gtdwnym, tj. robotami
budowlanymi remontowo-konserwatorskimi, zwigzanymi z rewitalizacjg Zamku Ksigzat
Mazowieckich, na ktére sktadajg sie inne Swiadczenia pomocnicze, w tym konserwatorskie.
Warto$¢ rob6t konserwatorskich stanowi stosunkowo niewielkg czes¢ wartosci catego
zamoOwienia, a intencjag Zamawiajacego nie jest nabycie poszczegolinych elementéw
wykonywanych robét (SIWZ tego nie wykazuje), a otrzymanie kompleksowe ustugi, gdzie
jednym z elementéw sg ustugi stricte konserwatorskie. Skoro wiec ta ustuga budowlana
nadaje calosci zasadniczy charakter, to ma tu zastosowanie kwestia opodatkowania ustug
kompleksowych, ktora byla przedmiotem rozstrzygnie¢ saddw krajowych, jak i ETS (wyrok
SN z dnia 21 maja 2002 r. sygn. akt: Ill RN 66/01, ETS C-439/96 w sprawie pomiedzy Card
Protection Plan Ltd a Commissioners of Customs and Excise Wielka Brytania).

Na poparcie swojego stanowiska Odwolujacy przywotat rowniez orzecznictwo: wyrok
NSA z dnia 8 lipca 2008 r. (sygn. akt: | FSK 871/07), wyrok NSA z dnia 5 lipca 2006 r. (sygn.
akt: | FSK 945/05) i wyrok KIO z dnia 3 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 193/09).

Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy odrzucajac jego oferte dodatkowo podwazyt
wiedze i doswiadczenie, jakie posiada Odwotujacy co do zakresu prac konserwatorskich, jak
i budowlanych. To wykonawca bowiem musi zna¢ specyfike danego zamowienia, w tym
rowniez w kontekscie podatkowym, co znajduje poparcie takze w tresci art. 106 ust. 1 ustawy
0 podatku od towardéw i ustug. To na podatniku (wykonawcy) spoczywa okreslenie stawki i
kwoty VAT podczas sporzadzania faktury wystawianej Zamawiajgcemu tytutem dokonanej
sprzedazy.

Odwotujacy podkreslit, ze podobnie, jak Zamawiajacy nie dysponuje indywidualng
interpretacjg prawa podatkowego w przedmiotowej sprawie, a nawet jednak, gdyby ktérys z
podmiotéw takg posiadat, Zamawiajacy nie ma prawa do kwestionowania ustalonej przez

wykonawce (Odwotujgcego) stawki podatku VAT.

Il Stanowisko Odwotujacego RESTAURO

Odwotujacy ztozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:
1) odrzuceniu oferty Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu;

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum RENOVA.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zakwestionowanie przyjetej przez
Odwotujgcego stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) oraz uznanie, iz
Odwotujacy zastosowat bledng stawke tego podatku, a w konsekwencji odrzucenie
oferty Odwolujgcego;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty Konsorcjum RENOVA nie bedacej

ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajagcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

2) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania i zasadzenie na rzecz
Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od dowotania, a takze zasgdzenie
od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego uzasadnionych kosztow Odwotujacego
w postaci wynagrodzenia petnomocnika procesowego w kwocie 3 500 zt na

podstawie faktury, ktdra zostanie przedtozona na rozprawie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wskazat na zapisy ogtoszenia o
zamdwieniu i SIWZ dotyczace okreslenia przedmiotu zaméwienia (pkt 11.1.3) ogtoszenia o
zamoOwieniu, rozdziat 1l SIWZ, Projekt Architektoniczny, program konserwatorski,
Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robo6t, informacja BIOZ, Przedmiary robot).
Podkreslit, ze postanowienia SIWZ wykluczaly mozliwos¢ skfadania w postepowaniu ofert
czesciowych oraz wskazywaly na ryczattowy charakter wynagrodzenia. Podniost, ze ztozyt w
postepowaniu oferte z ceng netto w wysokosci: 2.848.000,00 zt i z identyczng ceng brutto,
stosujac w tym zakresie stawke VAT — zwolnienie. Zamawiajgcy w tym zakresie wezwat
Odwotujgcego pismem z dnia 3 sierpnia 2010 r. do udzielenia wyjasnien. Odwotujacy w
odpowiedzi wskazal, ze calos¢ zakresu zadania okreslonego w dokumencie pn. ,Badania i
Projekt Konserwatorski” oraz w Przedmiarze prac zakwalifikowano do prac konserwatorsko —
restauratorskich, poniewaz beda realizowane na obiekcie zabytkowym wpisanym do rejestru
zabytkéw i zgodnie z zatwierdzonym dokumentem ,Badania i Projekt Konserwatorski” przez
osoby posiadajgce stosowne wyksztalcenie w zakresie konserwacji zabytkéw, co
jednoznacznie — zdaniem Odwotujacego — wskazuje, iz objete zamowieniem prace dotyczg
szeroko pojetych ,ustug ochrony zabytkéw”. Odwolujacy podnidst tez, ze ustuge
konserwatorskg skladajaca sie z nastepujgcych elementdw, tj. robocizna, materialy i sprzet,
ktére majg stuzy¢ realizacji danej ustugi w sposéb nalezyty. Przedmiotem zamodwienia z
koniecznosci objete sg zatem takze inne prace, ktére jesli stuzg wykonywaniu ustugi

konserwatorskiej i sg niezbedne dla jej prawidlowego wykonania, objete sg stawkg VAT —



zwolnienie. Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotal odpowiedz
Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego w Toruniu z dnia 27 lipca 2004 r. (PP/443-
128/04), zgodnie z ktérg wobec nie wymieniania przez ustawodawce w Zataczniku nr 4 do
ustawy o podatku od towardéw i ustug, ustug konserwacji zabytkow, sklasyfikowanych pod
symbolem PKWiU 92.5 w wykazie wytaczen od zwolnien, co w konsekwencji uprawnia do
zastosowania przez Odwotujgcego tej stawki VAT, o ile Swiadczone przez niego ustugi
mieszczg sie w zakresie PKWiU 92.5.

Odwotujacy przywotat przepisy art. 3 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie
zabytkdéw i opiece nad zabytkami z definicjami prac konserwatorskich i restauratorskich.
Pracami konserwatorskimi sg wiec dziatania majgce na celu zabezpieczenie i utrwalenie
substancji zabytku, zahamowanie proceséw jego destrukcji oraz dokumentowanie tych
dziatan. Zas pracami restauratorskimi sg dziatania majace na celu wyeksponowanie wartosci
artystycznych i estetycznych zabytku, w tym, jezeli istnieje taka potrzeba, uzupetnienie lub
odtworzenie jego czesci oraz dokumentowanie tych dziatan. Odwolujacy przywotatl tez
definicje robét budowlanych, ktérymi sg, zgodnie z przepisami Prawa budowlanego, roboty
podejmowane przy zabytku lub w otoczeniu zabytku.

Z powyzszego Odwolujacy wywodzit, ze zakres prac objetych przedmiotem
zamdwienia miesci sie w definicji prac konserwatorskich, a na powyzsze wskazujg réwniez
jednoznaczne zapisy dokumentéw dotyczacych postepowania, gdzie Zamawiajgcy wskazuje,
ze przedmiotem zamowienia sg prace konserwatorskie nie za$ prace budowlano -
konserwatorskie lub prace budowlane i konserwatorskie. Zalgczony do SIWZ przedmiar
robot, wskazujacy na niektére czynnosci o charakterze robét budowlanych wskazuje, ze sg
to prace z samego zalozenia pomocnicze, niezbedne do realizacji wfasciwych prac
konserwatorskich i warunkujgce te prace.

Prace konserwatorskie z kolei okreslone sg w PKWiU pod poz. 92.52.12, jako ustugi
ochrony zabytkow, te za$ ustugi naleza do ustug zwigzanych z kultura, okreslonych w poz.
11 zalgcznika nr 4 do ustawy o podatku od towaréw i ustug i nie objete zawartym tam
wytaczeniem, a zatem — wedle oceny Odwotujgcego — podlegajg zwolnieniu od podatku VAT
na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 1 wskazanej ustawy. Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte
Odwolujgcego, nie kwestionowat zastosowania zwolnienia z VAT dla prac konserwatorskich,
natomiast twierdzit, ze w zakresie przedmiotu zaméwienia nalezy osobno traktowaé prace
konserwatorskie, objete zwolnieniem z VAT i prace budowlane, ktorym zdaniem
Zamawiajacego nalezy przypisac stawke 22% VAT.

Odwotujacy podnidst, ze w niniejszym przypadku mamy do czynienia z pojeciem tzw.
ustug kompleksowych, gdzie zasadg jest kwalifikowanie stawki wedtug ustugi przewazajace;j.

W tym zakresie wskazal na orzecznictwo NSA, WSA i ETS:



Opierajac sie na ofercie wybranej w postepowaniu jako najkorzystniejsza (Konsorcjum
RENOVA) Odwotujacy wykazywat, ze kwota opodatkowania VAT, ktorg nalezy rozumie¢ jako
wartos¢ prac zakwalifikowanych przez tego wykonawce do prac budowlanych, a nie prac
konserwatorskich, wynosi zaledwie 28% ogoInej wartosci prac (kwota VAT wedtug stawki
22% - 179 304,11 zt, a kwota netto, od ktérej naliczono podatek VAT 22% wynosi
815 018,68 zt). Udziat wartosciowy zadan o charakterze robot budowlanych w catosci
wartosci zamodwienia jest niski, a jedynie z ostroznosci Odwotujacy podniost, ze jest jeszcze
nizszy, niz wynika to z oferty RENOVA. Z powyzszego z kolei wywodzi, ze prace te (roboty
budowlane) beda pracami pomocniczymi i tymczasowymi, niezbednymi do wykonania
zasadniczych prac konserwatorskich, dlatego tez Odwolujacy prawidiowo ustalit
opodatkowanie VAT przedmiotu zamédwienia, stosujgc zwolnienie z tego podatku dla catej
kompleksowej ustugi konserwatorskiej.

Powotujac sie na wyroki KIO w sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 242/10, KIO/UZP
260/10, KIO/UZP 1514/08, KIO/UZP 987/09, podnibst, ze zaden przepis nie przyznaje
kompetencji dla Zamawiajgcego do oceny prawidlowosci zastosowanej przez wykonawce
stawki podatku VAT. Podkreslit, ze w SIWZ Zamawiajgcy nie zawart zadnych wymogow ani
wskazéwek co do ustalenia wtasciwej stawki VAT. Stawka ta wynika z obowigzujacych
przepiséw prawa, za$ podatnikiem podatku VAT jest wykonawca i to on ponosi ryzyko
ewentualnego zastosowania stawki niewlasciwej. Ocenie w postepowaniu 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego podlega cena brutto z uwzglednieniem stawki VAT, zgodnie z art. 2
pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach. Ustalenia
stawki VAT, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, ale na wilasne ryzyko, dokonuje
podatnik, czyli wykonawca, ktéry wystawiajgc fakture VAT z tytutu dokonanej dostawy lub
ustugi jest zobowigzany, zgodnie z art. 106 ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug,
wskazac te stawke VAT. Zamawiajacy — zdaniem Odwotujgcego — byt zobowigzany przyjac

oferty bez wzgledu na wysokos¢ podanych do obliczenia ceny stawek.

M. Stanowisko Zamawiajaceqo

Zamawiajgcy swoje stanowisko odnosnie odwotania RESTAURO wyrazit w pismie z
dnia 18 sierpnia 2010 r. (znak: DE/1084/10) zatytutowanym odpowiedz na odwotanie. Wniost
w nim o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy podniést, ze udzielone przez RESTAURO
wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nie udowodnity, ze wykonawca ten przyjat
prawidtowo, w sposéb przekonujacy, zastosowanie zwolnienia z podatku VAT, a to na tym
wykonawcy zgodnie z art. 6 Kc spoczywa ciezar dowodowy.

Zamawiajgacy przywotat art. 43 ust. 1 pkt 1 ustawy o podatku od towardw i ustug, na

podstawie ktérego zwalnia sie z podatku VAT ustugi wymienione w zataczniku nr 4 do tej
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ustawy. W poz. 11 tego zatgcznika wymienione sg ustugi zwigzane z kulturg (ex PKWiU 92),
do ktorych zalicza sie ustugi konserwatorskie, ktére sg zwolnione z VAT.

Podkreslit, ze prace sklasyfikowane do ustug konserwatorskich prowadzonych na
obiektach objetych nadzorem konserwatorskim charakteryzujg sie tym, ze wykonywane sg
pod nadzorem konserwatoréw zabytkdéw, pomocnikow konserwatorskich lub innych
fachowych pracownikow, wiasciwych do wykonywania tego rodzaju prac. Do nich — zdaniem
Zamawiajgcego — nalezy zaliczy¢ prace konserwatorskie i renowacyjne. Natomiast ustugi
budowlane wykonywane na obiektach objetych nadzorem konserwatorskim, zwigzane z
remontami, rozbudowg, nadbudowg lub adaptacjg tych obiektow do potrzeb wspétczesnych
mieszczg sie w zakresie dzialu PKWiU 45  Roboty budowlane”, w odpowiednim grupowaniu
w zaleznosci od rodzaju wykonywanych prac. Przywotat art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od
towaréw i ustug, zgodnie z ktérym ustugi budowlane podlegajg opodatkowaniu podatkiem
VAT wedlug stawki podstawowej w wysokosci 22%, jesli nie sg zwigzane z budownictwem
mieszkaniowym.

Na potwierdzenie swojego stanowisko Zamawiajacy przywotat:

1) postanowienie w sprawie interpretacji prawa podatkowego, sygn.:

PP/443-18/07/V13, wydane przez pierwszy Urzad Skarbowy w Kaliszu z
dnia 20 lipca 2007 r.;

2) postanowienie w sprawie interpretacji prawa podatkowego, sygn.:
1471/NTR2/443-232/06/MZ wydane przez Pierwszy Mazowiecki Urzad
Skarbowy w Warszawie z dnia 3 lipca 2006 r.;

3) postanowienie w sprawie interpretacji prawa podatkowego, sygn.: [IUS-
[1-443/2/2006 wydane przez Drugi Urzad Skarbowy w Rzeszowie z dnia
20 lutego 2006 r.;

4) Informacja zawarta na stronie internetowej Krajowej Informacji
Podatkowe] — pytania | odpowiedzi Rozstrzygniecia dotyczace
opodatkowania VAT — Biuletyn e-rachunkowosc¢;

5) Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Finanséw - z
upowaznienia ministra — na interpelacje nr 7560 w sprawie stawki
podatku VAT na ustugi konserwatorskie w nowej ustawie o podatku od

towardw i ustug z dnia 10 sierpnia 2004 r.

Zamawiajgcy powolujgc sie na definicje prac konserwatorskich i restauracyjnych
zawarte w art. 3 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkoéw i opiece nad
zabytkami, podniést, ze zgodnie z zasadg dotyczacg zwolnieh podatkowych zakazana jest
jakakolwiek wyktadnia rozszerzajgca. Zatem zadania, ktére oprocz nadzoru konserwatora

musza by¢ wykonywane przez restauratoréw zabytkéw, pomocnikow konserwatorow i inny
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fachowy personel uznany za witasciwy do dokonywania tego rodzaju prac w obiekcie
zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkébw wraz z opracowaniem programu prac
konserwatorskich oraz odpowiedniej dokumentacji moga korzystac¢ ze zwolnienia od podatku
od towarow i ustug. Jesli zas konkretne prace muszg by¢ realizowane doktadnie przez osoby
wskazane powyzej, ktére posiadajg odpowiednie kwalifikacje, realizowane prace w ramach
opisanego zadania podlega¢ beda stawce 22% VAT. Wedlug Zamawiajgcego takie prace,
m.in. jak montaz i demontaz rusztowan zaliczane sg do robot realizowanych przez
renowatorow zabytkéw, pomocnikéw i inny fachowy personel, ktory posiada okreslone
kwalifikacje, jak réwniez, ze sg to roboty podejmowane przy zabytku, czyli, ze zaliczajg sie
do robd6t budowlanych. Wskazat na sklasyfikowanie ustug montazu rusztowan w wykazie
PKWIU z roku 2008 pod poz. 43.99.20, tj. Roboty zwigzane z montowaniem i
demontowaniem rusztowan, tj. w dziale 43 PKWiU Roboty budowlane specjalistyczne, przed
zmiang PKWiU z roku 2004 roboty te sklasyfikowane byly pod poz. 45.25.10-00.00.

Powyzsze — zdaniem Zamawiajgcego - wskazuje na to, ze Odwolujacy w swojej
ofercie zastosowat bledng stawke VAT, co zgodnie z utrwalonym orzecznictwem stanowi
btad w obliczeniu ceny, niepodlegajacy poprawie. W takiej sytuacji oferta podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przyjecie odmiennego stanowiska w tym
zakresie prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw w postepowaniu. Na poparcie swojego stanowiska w tym przedmiocie
Zamawiajacy przywotat opinie prawng, zamieszczona na stronach internetowych UZP oraz
orzecznictwo KIO i sadow okregowych: KIO/UZP 237/10, KIO/UZP 282/09, KIO 115/07,
KIO/UZP 668/08, wyrok SO w Poznaniu z dnia 30 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt: Il Ca
1063/05), wyrok SO w Warszawie z dnia 13 czerwca 2003 r. (sygn. akt: V Ca 222/03), wyrok
SO w todzi z dnia 17 sierpnia 2007 r. (sygn. akt: Ga 268/07). Orzecznictwo to — zdaniem
Zamawiajgcego — wskazuje takze na obowigzek badania przez Zamawiajagcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prawidiowosci zastosowania wiasciwej
stawki podatku VAT.

V. Stanowisko Przystepujacego RENOVA

Wedle Przystepujacego prace skladajgce sie na przedmiot zamowienia nalezy
zdywersyfikowaé na dwie kategorie robot, zgodnie z zasadami wyznaczanymi przez PKD:
1) kategoria: prace budowlane (kod CPV 45212354-2, 454553000-7), objete stawkg
podatku VAT w wysokosci 22%;
2) kategoria; prace konserwatorskie i renowacyjne (kod CPV 92522200-8), objete

zwolnieniem z podatku VAT.
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Wedlug Przystepujgcego catlosciowe okreslenie tych dwoéch kategorii prac jako
zwolnionych z podatku VAT spowodowatoby powstanie ryzyka nalozenia na
Przystepujacego, przez odpowiedni organ skarbowy, obowigzku zaptaty domiaru podatku
VAT w odpowiedniej wysokosci wraz z odsetkami za op6znienie, jak rowniez kary finansowej
z tytutu uchybienia obowigzkowi podatkowemu. Zastosowanie z kolei stawki 22% dla catosci
zamoéwienia  skutkowatoby  koniecznoscia ~ poniesienia  przez  Przystepujacego
nieuzasadnionych przepisami prawa kosztow, jak tez spowodowatoby nieuzasadnione
zawyzenie ceny oferty. Wskazat na stosunek w/w podziatlu prac objetych przedmiotem
zamoéwienia, z ktérego nie mozna wywnioskowa¢ pomocniczego charakteru jednej kategorii
robot wobec drugiej. Brak zdywersyfikowania stawki podatku VAT w odniesieniu do catosci
zamdwienia w zwigzku z podzlecaniem czesci prac podwykonawcom réwniez przektadatby
sie — zdaniem Przystepujgcego - ha wzajemne rozliczenia pomiedzy podmiotami. Podkreslit,
ze zastosowanie zwolnienia z VAT dla catosci zamowienia spowodowatby brak wpltywu do
Skarbu Panstwa kwoty o wysokosci bliskiej 180 000 zi.
Powotujac sie na orzecznictwo KIO Przystepujacy wskazal na koniecznosé
odrzucenia oferty z postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w sytuacji
gdy w cenie ofertowej zastosowano nieprawidiowg stawke podatku VAT. Nie zgodzit sie
réwniez z tym, jakoby btad taki podlegat poprawieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Przystepujacy wskazat tez na wystepujgce w praktyce zamowien publicznych
przypadki stosowania dwéch stawek podatku VAT (22% dla rob6t budowlanych i zwolnienia
z VAT dla prac konserwatorskich) w analogicznych zaméwieniach jak niniejsze. Wskazat na
dwa przyktady takich zaméwien, tj.:
1) postepowanie prowadzone w lipcu 2009 r. na ,Roboty budowlane — prace
konserwatorskie elewacji skrzydta zachodniego i po6ihocnego Zamku
Sredniego Muzeum Zamkowego w Malborku”,

2) postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego na Wykonanie prac
konserwatorskich kruzgankéw Zamku Lidzbarskiego w ramach realizacji
projektu ,Ratunkowe prace konserwatorskie kruzgankéw Zamku

Lidzbarskiego™.
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Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolania na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i jego uczestnika, zaprezentowane na

piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wykonawca RENOVA, sktadajgc w dniu
9 sierpnia 2010 r. zgtoszenie przystgpienia do obydwu postepowan odwotawczych po stronie
Zamawiajgcego, wylgcznie w przypadku postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO/1721/10 wypetnit przestanki okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, tym samym
uzyskujac przymiot uczestnika wskazanego postepowania odwotawczego. Co do
postepowania o sygn. akt: KIO/1746/10 Izba uznala, ze nie zostala wypetniona jedna z
przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, tj. kopia przystgpienia nie zostata
przekazana Odwotujgcemu RESTAURO. Odwolujacy bowiem zaprzeczyt temu, jakoby kopia
przystgpienia zostatla mu doreczona, natomiast wykonawca RENOVA nie byt w stanie
przediozy¢ zadnego dowodu na potwierdzenie dokonania tej czynnosci, warunkujgcej
prawidiowe pod wzgledem formalno-prawnym zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Uwzgledniajac powyzsze wykonawca RENOVA w sprawie KIO/1746/10 nie

uzyskat przymiotu uczestnika postepowania odwotawczego.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. I1zba stwierdzita tez, ze obydwaj Odwotujacy majg interes w ztozeniu niniejszego srodka
ochrony prawnej. Przedmiotem zaskarzenia w obydwu odwotaniach jest czynnosc¢
odrzucenia ofert Odwotujacych sie wykonawcéw, przy jednoczesnym podniesieniu zarzutéw
wobec wykonawcy, ktérego oferte wybrano w postepowaniu. Potwierdzenie sie zarzutow
dawatoby w efekcie Odwotujacym sie wykonawcom realne szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Izba rozpoznajac ztozone odwolania uznata, ze nie zastugiwaly one na

uwzglednienie.

Przy rozpoznawaniu zarzutéw Izba wzieta pod uwage wnioskowane przez
Odwolujgcych i Zamawiajgcego dowody w sprawie, tj. dowody z:
e opinii Urzedu Statystycznego z dnia 2 sierpnia 2004 r. znak: OK.-5672/KU-368/10-
6494/2004;
« opinii Drugiego Slaskiego Urzedu Skarbowego w Bielsku Biatej sygn. PP/443-10-
06/BKJ-25660;
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e postanowienia Pierwszego Urzedu Skarbowego w Kaliszu z dnia 20 lipca 2007 r.
sygn. PP/443-18/07/V13;

» postanowienia Urzedu Skarbowego w Nysie z dnia 6 wrzesnia 2006 r. sygn. PP/443-
34/06/HM,;

e postanowienie Pierwszego Mazowieckiego Urzedu Skarbowego w Warszawie z 3
lipca 2006 r. sygn. 1471/NTR2/443-232/06/MZ;

e postanowienie Drugiego Urzedu Skarbowego w Rzeszowie z dnia 2 lutego 2006 r.
sygn. HUS-11-443/2/2006;

e informacje ze strony internetowej Krajowej Informacji Podatkowej — pytania i
odpowiedzi rozstrzygniecie dotyczace opodatkowania VAT- Dbiuletyn e-
rachunkowosc;

e odpowiedZz podsekretarza stanu w MF na interpelacje nr 7560 z dnia 10 sierpnia
2004 r.;

» odpowiedz Ministra Finanséw na zapytanie nr 6267 z dnia 23 lutego 2010 r., na ktorg
wskazywat Odwotujacy RESTAURO.

W ramach materiatu dowodowego uwzgledniono rowniez dokumentacje z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, nadestang do akt sprawy przez Zamawiajgcego w
kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci oferty Odwotujgacych

sie wykonawcow oraz tres¢ SIWZ wraz z zalgcznikami.

Izba rozpoznajgc zarzuty w obydwu ztozonych odwotaniach musiata rozstrzygna¢ w
pierwszej kolejnosci kwestie, ktéra staneta u podstaw zarzutéw podniesionych w obydwu
sprawach odwotawczych, a mianowicie, czy z jednej strony Zamawiajacy w toku badana i
oceny ofert, z drugiej za$ strony lzba przy rozpoznawaniu zarzutéw odwotan odnoszonych
sie do wskazanej czynnosci Zamawiajgcego — majg uprawnienie, aby ocenia¢ prawidtowosé
zastosowanych w ramach cen ofertowych stawek VAT przez wykonawcow.

Izba uznata, ze w toku postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego takie
uprawnienie jej przystuguje, jesli w jakikolwiek sposéb mozna - na podstawie danych
zawartych w ofercie i biorgc pod uwage wymogi SIWZ okresSlone w tym zakresie przez
Zamawiajgcego — wyodrebni¢ z ceny ofertowej brutto stawke podatku VAT. Jesli wiec, jak w
niniejszym postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajacy w ramach
formularza ofertowego wymagat wpisania wprost stawki VAT zastosowanej w danym
postepowaniu, ma réwniez prawo, jak i obowigzek zweryfikowa¢ prawidtowos¢ dziatan w tym
zakresie przez wykonawce, polegajacych na obliczeniu ceny ofertowej z uwzglednieniem

prawidlowej - w swietle obowigzujacych przepiséw prawa - stawki VAT. Izba, rozpoznajac
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zarzuty obydwu odwotan, odnoszgce sie do wskazanej czynnosci Zamawiajgcego, takze ma

uprawienie oceny dziatan i zaniechan dziatan przez Zamawiajgcego okreslonych czynnosci.

W pierwszym rzedzie nalezy wskazaC, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
kryterium oceny ofert moze stanowi¢ cena. Zgodnie zas z definicjg oferty najkorzystniejszej
(art. 2 pkt 5 ustawy Pzp) cena zawsze powinna stanowi¢ kryterium oceny ofert —
samodzielnie, badz tacznie z innymi kryteriami odnoszacymi sie do przedmiotu zamowienia.

Jesli mamy wiec do czynienia z ceng jako kryterium oceny ofert, przy ocenie ofert
powinna by¢ brana pod uwage cena brutto. Tej okolicznosci (oceny ofert pod wzgledem ceny
brutto) nie kwestionuje zaden z Odwotujgcych sie wykonawcéw. Powyzsze znajduje swoje
uzasadnienie z definicji ustawowej pojecia ,cena”, przyjetej w ramach regulacji ustawy Pzp.
Art. 2 pkt 1 ustawy Pzp odsyla w tym zakresie do definicji ceny zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.). Zgodnie z tg
definicjg cena jest wartoscig wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge z uwzglednieniem podatku od
towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego, jezeli na podstawie odrebnych przepisow
sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem
akcyzowym. Cena jako kryterium stanowigce podstawe oceny ofert w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, jest wiec ceng brutto, w ktérej nalezy uwzglednic

podatek od towarow i ustug (VAT).

Podatek VAT, zgodnie ze wskazang definicjg ustawowa, stanowi niewatpliwie
element cenotwérczy, tj. element skiadowy ceny brutto ocenianej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego w ramach kryterium oceny ofert i stanowigcy podstawe
najwazniejszej czynnosci w postepowaniu — celu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego - tj. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Wybor oferty najkorzystniejszej
natomiast powinien by¢ dokonany zgodnie z najwazniejszg zasadq udzielania zamoéwien
publicznych, tj. zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w
postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Aby zatem powyzsze zasady byly zachowane w
postepowaniu wymagane jest takie ustalenie przez wykonawcow cen ofertowych, aby byly
one poréwnywalne, tj. oparte o takie same wyznaczniki wyceny . Cena ofertowa ustalana jest
przez wykonawcOéw Ww oparciu 0 opis przedmiotu zamoOwienia dokonany przez

Zamawiajgcego w sposob jednakowy dla wszystkich wykonawcéw.
Niewatpliwg okolicznoscig jest, ze cena ofertowa ustalana jest przez wykonawce -

zamawiajacy tego elementu oferty nie moze narzuci¢ wykonawcom. Jednakze przy tej

generalnej swobodzie wykonawca jest ograniczony przez koniecznos¢ uwzglednienia przy
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ustalaniu ceny ofertowej zasad przyjetych dla obliczenia ceny z jednej strony przez samego
zamawiajgcego, z drugiej zas przez obowigzujace przepisy prawa. Tak wiec powszechnie
obowigzujgce przepisy prawa, do jakich nalezy ustawa z dnia z dnia 11 marca 2004 r. o
podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.) (VAT), stanowig dla wykonawcy
pewnego rodzaju ograniczenie w generalnej swobodzie ustalania ceny ofertowej i trudno
bytoby w tym zakresie poming¢ uwzglednienie, badz nie tych przepiséw przez wykonawce w
ramach ustalania przez niego ceny ofertowej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Wskazane ograniczenia, co do swobody ustalania ceny ofertowej, okreslone w
obowigzujacych przepisach prawa, dotycza przede wszystkim przyjecia okreslonej stawki
podatku od towaréw i ustug dla okreslonego przedmiotu zamowienia w postepowaniu. Stawki
te okreslajg przepisy ustawy o VAT, a takze przepisy aktow wykonawczych wydanych na
podstawie tej ustawy. Stosownie do tych przepisow w ramach ustalania ceny ofertowej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ustawodawca w zaden sposéb nie
wytgczyt koniecznosci uwzgledniania wysokos¢ whasciwej — tj. zgodnej z przepisami ustawy
o0 VAT - stawki podatku VAT w ramach postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wrecz przeciwnie, w ustawie Pzp, co do okreslenia ceny ofertowej, stanowigcej podstawe
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, ustawodawca wprowadzit odestanie w art.
2 pkt 1 ustawy Pzp do definicji ceny brutto okreslonej w ustawie o cenach. W tej definiciji
mowi sie o uwzglednieniu podatku od towardow i ustug, odnoszac to do przepisdw odrebnych
— a wiec ustawy o VAT - dotyczacych sprzedazy towardw, czy ustug, jesli na podstawie tych
przepisow dana ustuga, czy towar podlega obcigzeniu tym podatkiem, a wiec zgodnie z
przyjetymi w ustawie o VAT regulacjami. W ten spos6b bowiem w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego zapewnione bedzie stosowanie zasady réwnego traktowania i

uczciwej konkurenciji.

Zgodzi¢ nalezy sie z twierdzeniem obydwu Odwotujacych, ze na podstawie przepiséw
ustawy o VAT to wykonawca odpowiada za prawidtowos¢ okreslenia wiasciwe] stawki
podatku VAT w cenie ofertowej, jak rowniez w kontek$cie art. 106 ustawy o VAT, co do
obowigzku wystawiania przez niego faktury VAT i z tego tytutlu w przypadku przyjecia
niewkasciwych rozwigzan to wykonawca ponosi konsekwencji karnoskarbowe. Z punktu
widzenia prawa podatkowego niewatpliwe jest i niekwestionowane przez lzbe, ze to na
przedsiebiorcy spoczywa ciezar ustalenia wilasciwej stawki podatku VAT, a jesli tego
wykonawca prawidtowo nie uczyni musi liczy¢ sie z odpowiednimi decyzjami organéw
skarbowych, ktére to organy konsekwencje wyciggajg wylacznie od tego wihasnie
przedsiebiorcy. Jednakze w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego mamy do
czynienia ze szczegoblng sytuacjg, w ktorej przyjecie innej niz wynikajaca z obowigzujacych

w tej mierze przepiséw prawa podatkowego stawki VAT ma konsekwencje nie tylko dla
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wykonawcy (przedsiebiorcy), ale wywoluje okreslone skutki takze w innej sferze - mianowicie

w sferze wyboru oferty najkorzystniejszej.

Niewatpliwe cena ofertowa jako element oferty stanowi rowniez o$wiadczenie woli
wykonawcy sktadane jako oswiadczenie cywilnoprawne. Oswiadczenie woli wykonawcy,
jakim jest oferta sktadana w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie podlega
bezwarunkowemu przyjeciu przez zamawiajgcego. W postepowaniu o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego zamawiajacy ma prawo i ustawowy obowigzek do badania ztozonej
oferty m.in. pod katem jej zgodnosci z ustawg Pzp, trescig SIWZ, oceny zitozenia oferty w
kontekscie przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, waznosci oferty w Swietle
odrebnych przepisow (przede wszystkim przepiséw Kodeksu cywilnego). Oferta w swietle
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oceniana jest takze pod katem popetnienia w nigj
ewentualnego bledu w obliczeniu ceny. Te szczegdlne przepisy ustawy Pzp przewidujg
koniecznos¢ traktowania oferty jako szczegdlnego oswiadczenia woli, ktére we wskazanym

w ustawie zakresie podlega ocenie przez zamawiajgacego.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zaklada koniecznos$¢ odrzucenia oferty, jesli cena tej
oferty zawiera btad w obliczeniu. Za btad w obliczeniu ceny - powszechnie i konsekwentnie w
orzecznictwie dotyczacym zamowien publicznych, tj. zespotéw arbitrow, Krajowej lzby
Odwotawczej (za wyjatkiem kilku orzeczen z 2009 i 2010 r., ktére stanowig wytom od
jednolitej w tym zakresie dotychczas linii orzeczniczej) oraz saddéw okregowych
rozpoznajacych sprawy skarg na orzeczenia lzby, jak tez w stanowisku doktryny - uznaje sie
sytuacje, w ktérych wykonawcy zastosowali nieprawidtowg stawke podatku od towardw i
ustug, tj. sprzeczng z przepisami wskazanej ustawy. Przeciwnicy tej koncepcji nie wskazujg
innych przyktadéw na stosowanie przywotanej przestanki odrzucenia oferty w postepowaniu
w oparciu o wskazany przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jako jedyng sytuacje na
przyktad btedu w obliczeniu ceny wskazuje sie zatem na biad w obliczeniu jednego z
elementow cenotwodrczych ceny ofertowej, ktory to element zostat okreslony Scisle
przepisami obowigzujacego prawa (ustawa o VAT). Za btagd w obliczeniu ceny nie mozna
uzna¢ omyiki rachunkowej z uwagi na to, ze ta zostata odrebnie uregulowana w przepisach
ustawy Pzp. Omyiki rachunkowe w cenie oferty — stosownie do art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp - podlegaja odpowiedniej procedurze naprawczej, zas btedy w obliczeniu ceny, takiej
procedurze nie podlegaja, a ich popetnienie skutkuje bezwzgledng koniecznoscig odrzucenia

oferty.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze niewlasciwa stawka nie ma zadnego

wplywu na wybdr oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Przyjecie takiej badz innej stawki
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podatku VAT, przy zalozeniu, ze powyzsze nie podlega w ogoéle badaniu przez
zamawiajgcego w toku czynnosci badania i oceny ofert, warunkowa¢ moze uzyskanie bgdz
nie zamowienia przez konkretnego wykonawce. Jesli bowiem wykonawca, chcac uzyskaé
dane zamoOwienie zastosuje np. stawke podatku VAT - zwolnienie badz stawke 0% zamiast
wymagane] 22%, powyzsze moze wprost warunkowa¢ uznaniem jego oferty jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, jesli powyzsze nie bedzie podlegato ocenie przez
zamawiajgcego. Tym samym zatem wykonawca taki, nawet jesli w sposéb nieuprawniony —
biorac pod uwage przepisy prawa podatkowego — przyjmie okreslong stawke podatku VAT i
bedzie wybrany do realizacji zaméwienia, pozyska takze przy okazji realizacji tego
zamoéwienia niezbedne doswiadczenie, z ktérego bedzie moégt korzysta¢ w ramach oceny
spetniania warunkdw udziatlu w postepowaniu, ubiegajac sie o kolejne zamowienie publiczne.
Przyjecie takiego sposobu postepowania staloby w sprzecznosci z zasadg réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Jak wskazano powyzej stanowisko powyzsze stanowi utrwalong juz linie orzeczniczg
organdw orzekajacych w sprawach odwotan wnoszonych w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego, za wyjatkiem kilku pojawiajacych sie w ostatnim czasie orzeczen
Izby i bylo wielokrotnie potwierdzane przez orzecznictwo sadowe (np. wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 27 sierpnia 2009 r., sygn. akt: V Ca 1360/09, gdzie Sad
wyraznie wskazat na uprawnienie i obowigzek oceny przez izbe prawidtowosci przyjecia
przez wykonawce prawidtowej stawki podatku VAT w kontekscie ewentualnego btedu w

obliczeniu ceny ofertowej).

Warto takze zwr6cic uwage na jeszcze jedng okoliczno$¢ zwigzang z zasadami
prawidtowego ustalania wiasciwej — zgodnej z przepisami ustawy o VAT — stawki podatku
VAT w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek dla celéw oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego doliczy¢ do przedstawionej ceny podatek od towardw i ustug, ktory
zamawiajacy miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w sytuacji
gdy w postepowaniu ztozono oferte, ktorej wybor prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego zamawiajgcego. Ustawodawca w samej ustawie Pzp przewidziat sytuacje, w
ktérej zamawiajacy, a nie wykonawca, bedzie wprost zobowigzany do ustalenia samodzielnie
wiasciwej stawki podatku VAT dla okreslonego rodzaju ustug, czy nabycia towardw.
Powyzsze rozwigzanie ustawodawca przewidziat dla zapewnienia prawidtowej oceny ofert w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego i ich poréwnywalnosci, a tym samym
zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w

postepowaniu.
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Biorgc pod uwage kilka orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, przywotywanych przez
Odwotujgcych sie wykonawcow, ktore przedstawiajg odmienne od zaprezentowanego
powyzej stanowiska w kwestii mozliwosci oceny przez Zamawiajgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i przez lzbe w kontekscie oceny prawidtowosci
dokonanych czynnosci przez Zamawiajgcego, prawidtowosci ustalenia ceny ofertowej z
uwzglednieniem wiasciwe] stawki podatku VAT, Izba zauwaza, ze orzeczenie Izby
wydawane jest przez skiad orzekajacy lzby wyznaczony na podstawie obowigzujgcych
przepisow ustawy Pzp odrebnie dla kazdej sprawy odwotawczej. Kazdy czionek Izby
wyznaczony do orzekania w konkretnej sprawie przy orzekaniu — stosownie do art. 174 ust. 7
ustawy Pzp jest niezawisly i zwigzany wylacznie przepisami obowigzujgcego prawa. Zgodnie
zas z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp lIzba, wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku danego postepowania odwotawczego, a stosowanie do art. 190 ust. 7
ustawy Pzp, oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodow, czyni to wedlug wlasnego przekonania
na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. Tym samym zatem
obowigzujgce przepisy prawa nie przewidujg precedensowego charakteru rozstrzygnieé

podejmowanych przez Izbe.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznala za wilasciwe rozpozna¢ podnoszone w
odwotaniu zarzuty pod wzgledem oceny zasadnosci odrzucenia ofert Odwotujgcych sie
wykonawcow w kontekscie prawidtowego obliczenia przez nich ceny ofertowej z
uwzglednieniem zastosowania wiasciwej stawki podatku VAT.

W tym wzgledzie Izba, rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniach i zwigzana
granicami tych zarzutéw opierata sie na dowodach przedstawionych w toku postepowania
odwotawczego i stwierdzita, ze zaden z Odwotujacych sie wykonawcOw nie przedstawit
przekonujgcych dowodow na potwierdzenie wywodzonych przez siebie okolicznosci, tj.:

- w przypadku Odwotujgcego CIALBUD, ze do przedmiotu zamdwienia w niniejszym
postepowaniu ma zastosowanie jedna tgczna stawka podatku VAT 22%
- w przypadku Odwotujacego RESTAURO, ze do przedmiotu zamdwienia w niniejszym

postepowaniu ma zastosowanie jedna tgczna stawka podatku VAT - zwolnienie.

Wobec braku stosowanych dowodéw ze strony Odwolujgcych sie, na ktorych
spoczywa ciezar udowodnienia faktéw, z ktérych wywodzg oni okreslone skutki prawne, Izba
data wiare argumentacji Zamawiajgcego co do koniecznoéci zastosowania do przedmiotu
zamodwienia, ktérego dotyczy prowadzone postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego, dwéch stawek podatku VAT — zwolnienia w zakresie prac konserwatorskich i

22% co do rob6t budowlanych.
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Za odpowiedni dowdd w takiej sprawie przede wszystkim mozna byloby uznac
interpretacje indywidualng organu wiasciwego w sprawach podatkowych wydang w
odniesieniu do konkretnej sprawy, tj. w odniesieniu do przedmiotu zamdéwienia, ktéry objety
jest zamoéwieniem. Takiej interpretacji zaden z Odwotujgcych sie nie przedstawit. Dlatego tez
Izba, wydajac rozstrzygniecie w przedmiotowej sprawie, oparta sie jedynie w sposob
positkowy na przywotywanych przez Odwotujgcych i Zamawiajgcego opiniach organow
podatkowych, ktére wydane zostaty w podobnych do niniejszej sprawy sytuacjach, jednakze
nie majg one prawnej mocy wigzacej wykonawcéw, ktérzy sie na nie powotuja.

Izba w pierwszym rzedzie uznata, ze w przedmiotowe]j sprawie jest mozliwe — wbrew
twierdzeniu Odwolujgcego RESTAURO - wydzielenie prac objetych przedmiotem
zamdwienia odrebnie na dwie grupy: prace konserwatorskie i roboty budowlane. Na
powyzsze wskazuje dokumentacja postepowania. W tym wzgledzie nalezy wskaza¢ na
Specyfikacje Techniczng Wykonania i Odbioru Robét, gdzie wyodrebniono:

1. Roboty sondazowe,
2. Rusztowania;
3. Prace konserwatorsko — renowacyjne;
4. Roboty remontowo — budowlane, w tym
- roboty rozbiérkowe;
- obrobki blacharskie;
- roboty tynkowe;

- roboty malarskie.

Takze w przedmiarze robét Zamawiajacy, przypisujac kazdej z prac odrebng pozycje
przedmiarowg z obmiarem i wyceng, wyodrebnit nastepujace prace:

1. Roboty przygotowawcze i sondazowe

2. Rusztowania;

3. Rusztowania montaz — sciany wewnetrzne;

4. Prace konserwacyjno renowacyjne muru zachodniego, wschodniego,
potudniowego, strona wewnetrzna i zewnetrzna;
naprawa korony muréw;

roboty budowlane przy podescie komunikacyjnym.

Podstawowy argument Odwolujgcego RESTAURO, iz zastosowanie podzialu na
rézne stawki podatku VAT, odnoszace sie odrebnie do prac konserwatorskich i robét
budowlanych, nie jest mozliwe tak, jak to mialo miejsce w innych postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego przywotywanych w toku postepowania, z racji tego, ze

Zamawiajacy w dokumentacji dotyczacej opisu przedmiotu zamdwienia (przede wszystkim
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przedmiar robét) nie dokonat stosowanego rozdzielenia prac konserwatorskich oraz roboét
budowlanych, nie znajduje oparcia w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.
Takie rozdzielenie prac konserwatorskich od robét budowlanych w niniejszym postepowaniu
miatlo miejsce, a na powyzsze wskazujg zapisy SIWZ i dokumentacji technicznej

postepowania, stanowigcej zalaczniki do SIWZ, udostepniane wykonawcom.

Skoro zatem prace konserwatorskie objete sg grupowaniem wedtug PKWiU 92.52.12-
00.00 (,Ustugi ochrony zabytkéw”), co do ktérych - na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 1 ustawy o
VAT w zwigzku z poz.11zatacznika nr 4 do tej ustawy - stosuje sie stawke zwolnienie z VAT,
za$ roboty budowlane objete sg grupowaniem 45 (,Roboty budowlane”) i do nich
zastosowanie znajduje stawka podstawowa 22%, te odrebne stawki powinny znalezé
zastosowanie w odniesieniu do niniejszego przedmiotu zaméwienia.

Co do argumentacji Odwotujacego RESTAURO, ze zastosowanie w tej sprawie winna
znalez¢ stawka zwolnienie od VAT z racji przewazajacej wartosci przedmiotu zamoéwienia i
przewazajgcej wielkosci prac konserwatorskich, 1zba zwrécita uwage na stanowisko organow
podatkowych w podobnych sprawach (np. interpretacja Pierwszego Urzedu Skarbowego w
Kaliszu z dnia 20 lipca 2007 r. sygn.: PP/443-18/07/V13, interpretacja Urzedu Skarbowego
L6dz — Srodmiescie z dnia 30 listopada 2004 r. sygn.: |11-2/443-1941/04/MF w powotaniu na
pismo Osrodka Interpretaciji Standardéw Klasyfikacyjnych Urzedu Statystycznego w todzi w
sprawie znak: OK-5672/KU-368/10-6494/2004 r. z dnia 9 sierpnia 2004 r.), gdzie mimo
zlozonosci przedmiotu zamoéwienia organy te uznawaly zasadno$¢ rownoczesnego
zastosowania dwoéch odrebnych stawek podatku VAT do przedmiotu zamowienia.

W przywotywane] przez Odwolujgcego CIALBUD interpretacji Drugiego Urzedu
Skarbowego w Bielsku Biatej z dnia 13 kwietnia 2006 r. (syn.: PP/443-10-06/BKJ-25660)
organ ten uznal, ze przedmiot zamdwienia, w interpretowanym przez ten organ stanie
faktycznym, stanowig de facto roboty budowlano-montazowe, stad tez zadanie okreslone
mianem: ,Renowacja kompleksu zamkowego” objete zostato stawkg podstawowg 22%.
Analiza zakresu zadan wchodzacych w skiad przedmiotu zamdwienia w ocenianej przez ten
Urzad Skarbowy sprawie doprowadzita organ ten do wniosku, ze opis przedmiotu
zamdwienia nie sprowadza sie do wyraznego podziatu prac na prace konserwatorskie i
roboty budowlane, a stanowi wykonanie rob6t budowlanych (remontowo — montazowych).

Powyzsze stanowisko Izby o koniecznosci odrebnego zastosowania w odniesieniu do
niniejszego przedmiotu zamowienia dwoéch stawek VAT zwigzane jest z okresleniem ex
znajdujgcym sie przy okresleniu grupowania PKWiU 92, wskazanym w poz. 11 zatgcznika nr
4 do ustawy o VAT, gdzie wymienione zostaty ustugi objete zwolnieniem z opodatkowania
podatkiem od towardw i ustug. Powyzsze okreslenie, zgodnie z ustawg o VAT, nalezy

rozumie¢ jako okreslenie odnoszace sie tylko do danego wyrobu/ustugi z danego
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grupowania. Umieszczenie tego dopisku przy konkretnym symbolu statystycznym ma na
celu zawezenie stosowania zwolnienia do ustug nalezacych do wymienionego grupowania
statystycznego spetniajacych okreslone warunki sprecyzowane przez ustawodawce w
rubryce — nazwa ustugi. Zatem oznaczenie ,eXx” umieszczone przy konkretnym rodzaju ustug
w ustawie nalezy interpretowac jako scisle odnoszgace sie do tego rodzaju ustug, a nie
rozszerza¢ je na inne. Zatem, jesli ustawodawca wskazat mozliwos¢ zwolnienia od
stosowania podatku VAT dla ustug konserwatorskich (,Ustugi ochrony zabytkéw”), jako
wyjatek od zasady stosowania stawki podatkowej 22% - nalezy ten przypadek interpretowac
Scisle. Przyjecie stawki zwolnienia od VAT dla innych prac niewymienionych w zatgczniku nr
11 do ustawy o VAT, a konkretnie w ramach grupowania 92 z PKWiU), tj. do robot
budowlanych skutkowatoby obejsciem przepiséw ustawowych (art. 41 ust. 1 ustawy o VAT) o
koniecznosci zastosowania stawki 22%.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujacego CIALBUD, ze w postepowaniu powinna
znalez¢ zastosowanie jedna stawka 22% z uwagi na przewazajacy zakres przedmiotowy i
wartosciowy robot budowlanych w opisie przedmiotu zaméwienia nad pracami
konserwatorskimi Izba uznala to stanowisko za nieprzekonywujace. Dokonany przez
Zamawiajacego podziat przedmiotu zamowienia w dokumentacji postepowania wyraznie
wskazuje, ze taka sytuacja nie ma miejsca. Powyzsze potwierdza takze dokonana przez
Zamawiajacego juz na etapie otwarcia ofert wycena przedmiotu zamoéwienia (prace
konserwatorskie: 2 210 359,80 zi, roboty budowlane: 990 889,52 zl). Ponad wskazane
twierdzenia Odwotujgcy CIALBUD réwniez nie przedstawit zadnych dowoddéw na
potwierdzenie okolicznosci, iz jego cena ofertowa zostata prawidiowo obliczona, zas
podniesiona przez niego argumentacja w tresci odwotania okazata sie nieprzekonywajgca

dla Izby.

Z tych tez wzgledéw nalezato uznac, ze oferty ztozone przez Odwotujacych podlegaty

odrzuceniu jako zawierajgce btad w obliczeniu ceny niemozliwy do poprawienia.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji, wydajgc w tym przedmiocie na podstawie art. 192
ust. 8 ustawy Pzp orzeczenie taczne.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, tj. orzekla o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:
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