Sygn. akt KIO 1458/23
WYROK
z dnia 9 czerwca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Rafat Malinowski

Protokolant:Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 7 czerwca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 23 maja 2023 r. przez wykonawce P. O. prowadzgcego dziatalnos$¢ gospodarcza pod firmag
Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych P. O. z siedzibg w Zielonej Gérze w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Zary o statusie miejskim

przy udziale wykonawcy S. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg INWEST-BUD S. K. z siedzibg w
Marszowie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwolujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3.Zasgdza od odwotujgcegoP. O. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug
Inwestycyjnych P. O. z siedzibg w Zielonej Gérzena rzecz zamawiajgcego Gminy Zary o statusie miejskim kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScCset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.

U. z 2022 r.,, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:...........................
Sygn. akt: KIO 1458/23

Uzasadnienie

Gmina Zary o statusie miejskim, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), dalej jako:
,ustawa PZP”, kitérego przedmiotem jest ,Petnienie funkcji nadzoru inwestorskiego zadania pn. ,Przebudowa i
rozbudowa ul. Moniuszki, ul. Strzelcow i ul. Zabikowskiej w Zarach”.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia jest ponizej progéw unijnych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3
ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych z dnia 29 marca 2023 r. pod numerem
2023/BZP 00156125/01.

W dniu 23 maja 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy Piotra Owsinskiego
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych P. O. z siedzibg w Zielonej
Gorze wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy INWEST-BUD” S
K. i wyborze jako najkorzystniejszej oferty ww. wykonawcy.

Kwestionujgc ww. czynnosci Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy w zwigzku z art. 16 ust. 1 ustawy poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez INWEST-BUD” S. K. cho¢ oferta ta zawiera blgd w obliczeniu ceny — nie
doliczono do niej stawki podatku VAT w wysokosci 23 %, w sytuaciji gdy btad ten nie podlega korekcie,

2.art. 239 ust. 1 i 2 ustawy poprzez nieprawidlowe zastosowanie i wybor oferty ,INWEST-BUD” S. K. jakc
najkorzystniejszej cho¢ podlegata ona odrzuceniu, albowiem zawiera btgd w obliczeniu ceny — nie doliczono do
niej stawki podatku VAT w wysokosci 23 %, w sytuacji gdy btad ten nie podlega korekcie,

3.art. 16 pkt 1 PZP przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposoéb uchybiajgcy
zasadom réwnego traktowania wykonawcow.



Wobec postawionych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty wykonawcy ,INWEST-BUD” S. K.

Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy wskazywat, ze w zwigzku z przedmiotem niniejszego postepowania,
podmiot, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, winien byt uwzgledni¢ w niej stawke podstawowg podatku
od towardw i ustug, doliczajgc do niej 23 % podatku VAT. Brak byto przy tym podstaw do skorzystania ze zwolnienia
wskazanego w art. 113 ust. 1 ustawy VAT, bowiem zwolnienie to nie przystuguje w odniesieniu do podatnikow
Swiadczacych ustugi w zakresie doradztwa.

Jak podkreslit Odwolujgcy, tymczasem w ramach przedmiotu zamowienia owe ustugi doradcze beda miaty miejsce.

Odwolujacy zwrocit uwage na postanowienia wzoru umowy, ktére $wiadczg o tym, ze oprécz typowych zadan nadzoru
inwestorskiego, na wykonawce natozono takze dodatkowe obowigzki majgce charakter ustug doradczych, tj. § 1 ust. 3
pkt 9, 10, 19, 21 i 22 wzoru umowy.

Powyzsze postanowienia wpisujg sie w ustugi doradcze, zwlaszcza w konteksScie definiciji
zawartej w stowniku jezyka polskiego (dostepnego pod adresem: sjp.pwn.pl), w ktérym pod
pojeciem ,doradztwo” nalezy rozumie¢ udzielanie fachowym porad, a pod pojeciem ,doradcy”
nalezy rozumie¢ ,tego, kto doradza”. Natomiast ,doradza¢”, w mys$| powotanego stownika,
oznacza ,udzieli¢ porady, wskaza¢ sposob postepowania w jakiej$ sprawie”. Doradztwo jest
zatem udzieleniem fachowych zalecen, porad, art. ekonomicznych czy finansowych, badz
technicznych.

Odwolujacy podkreslit ponadto, ze przyjecie do wyliczenia ceny nieprawidiowej stawki podatku VAT stanowi btgd w
obliczeniu ceny. Dodatkowo, brak podania stawki VAT w tresci SWZ oznacza, ze obowigzek jej wskazania zostat
przerzucony na wykonawcéw i nie ma mozliwosci poprawy omytki tego typu, a Zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji
podanych przez wykonawcow stawek VAT.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy nie zweryfikowat prawidtowosci stawki podatkowej zastosowanej przez
zwycieskiego wykonawce, ani tenze wykonawca nie przedstawit w tym zakresie jakichkolwiek wyjasnien. Trudno przy
tym za takie wyjasnienia uzna¢ informacje wskazang w piSmie dotyczgcym wyjasnien razgco niskiej ceny, ze
wykonawca ten jest ,nievatowcem” i korzysta ze zwolnienia z VAT na podstawie art. 113 ust. 1 lub 9 ustawy o podatku od
towardw i ustug.

Zatem skoro nie wykazane zostaty okolicznosci do zastosowania zwolnienia z podatku VAT ze
strony zwycieskiego wykonawcy, a ocena sprawy (przedmiot zamowienia obejmujgcy takze
doradztwo) wskazuje na brak mozliwosci zastosowania zwolnienia z VAT, to tym samym winien
on byt zastosowaé stawke podstawowg podatku (23 %) i uwzgledni€¢ jg w cenie ofertowe;.

Stanowisko Zamawiajgcego:

Pismem z dnia 6 czerwca 2023 r., stanowigcym odpowiedz na odwotanie, stanowisko w sprawie zajgt Zamawiajgcy,
wnoszac o oddalenie odwotania i przedstawiajgc stosowng argumentacje.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wyjasnit, ze w odpowiedzi na wezwanie wyjasnienia razgco niskiej ceny,
Przystepujacy wyjasniajgc brak koniecznosci uwzglednienia wartosci podatku VAT w cenie oferty powotat sie na tre$¢ art.
113 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Zgodnie z treScig tego przepisu zwalnia sie od podatku sprzedaz
dokonywang przez podatnikéw, u ktdérych wartos¢ sprzedazy nie przekroczyta tgcznie w poprzednim roku podatkowym
kwoty 200 000 zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty podatku.

Zamawiajgcy dodat, Ze charakter wykonywanych przez inspektora nadzoru obowigzkéw oceni¢ mozna jako zarzgdczy
czy decyzyjny, cechujgcy sie stanowczoscig i samodzielno$cig podejmowanych decyzji. Uwzgledniajgc rowniez zapisy
umowy, jaka ma zosta¢ zawarta na skutek przeprowadzenia niniejszego postepowania, uzna¢ nalezy, ze w zakres
obowigzkdéw wytonionego wykonawcy nie bedg wchodzi¢ czynnoéci, ktérym przypisaé mozna charakter doradczych.
Wobec tego nie bedzie miato miejsce wytgczenie zwolnienia podmiotowego, o ktbrym mowa w art. 113 ust. 13 pkt 2 lit. b
ustawy o VAT.

Zamawiajgcy zwrécit uwage na definicje pojecia ,doradztwo” zawartg w stowniku jezyka polskiego PWN do ktorej w
interpretacji pod numerem 0112-KDIL1-1.4012.500.2019.2.HW odnosit sie Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowe;j,
zgodnie z ktoérg doradztwo jest udzielaniem fachowych opinii, porad, np. ekonomicznych, finansowych, a przez doradce



rozumie sie osobe, ktdra udziela porad, doradza. Odnoszac te definicje na grunt postepowania i zakresu czynnosci jakie
majg by¢ w jego ramach wykonywane wskazac¢ nalezy, ze nie niosg one znamion doradzania w rozumieniu wyzej
wskazanym.

Zdaniem Zamawiajgcego wskazane przez Odwotujgcego czynnosci stanowig typowy katalog dziatan podejmowanych w
ramach realizowanego nadzoru, ktérym nie mozna jednak nada¢ przymiotu doradczego. Sam opis czynnosci na jakie
wskazuje Odwolujgcy $wiadczy o decyzyjnym a nie doradczym ich charakterze. Zamawiajacy dla poparcia swojego
stanowiska powolat sie na treS¢ wyzej przytoczonej interpretacji skarbowej, zgodnie z ktorg za prawidiowe uznane
zostato stanowisko wnioskodawcy, zgodnie z ktorym ,ze wzgledu na charakter ustug, ktore Wnioskodawca prowadzi,
polegajgcych na petnieniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, to jest funkcji inspektora nadzoru
inwestorskiego Ilub (i) kierownika budowy i robdt, ktorych zakres obejmuje réwniez sporzgdzanie dokumentacji
projektowych oraz kosztorysow inwestorskich oraz petnienia nadzoru autorskiego w ramach prowadzonych projektéw
inwestorskich — zgodnie z ustawg — Prawo budowane, ktérych warto$¢ nie przekracza kwoty 200.000 zt w roku
podatkowym, Wnioskodawca uwaza, Ze ma prawo skorzystac ze zwolnienia w zakresie podatku od towarow i ustug.” We
wskazanej interpretacji podkreslono, ze: ,Wnioskodawca, prowadzgc jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie
sprawowania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, to jest funkcji inspektora nadzoru lub (i) kierownika
budowy i robdt zgodnie z ustawg — Prawo budowlane nie wykonuje, ani tez nie bedzie wykonywat w przysztosci
Jjakichkolwiek czynnosci, o ktérych mowa w art. 113 ust. 13 ustawy. Czynno$ci wykonywane przez Wnioskodawce w
ramach prowadzonej dziatalnoSci nie polegajg na udzielaniu porad, opinii i wyjasnieri charakterystycznych dla ustug
doradztwa.”

Zamawiajgcy wskazat, ze stanowisko zbiezne z ww. znalazto sie réwniez w interpretacjach o numerze 0111-KDIB3-
2.4012.382.2018.1.EJ oraz 0112-KDIL-2.4012.540.2018.1.TK, a takze 0114-KDIP1-3.4012.499.2019.2.KP.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego, oferta ztozona przez Przystepujgcego jest prawidiowa i nie zawiera
w sobie bfednie oznaczonej ceny, a to oznacza brak zaistnienia przestanki do jej odrzucenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikéw postepowania, na podstawie zgromadzonego w
sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy PZP. Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 528
ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawceS. K.,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg INWEST-BUD S. K., dalej jako: ,Przystepujgcy’Wszystkie warunki
formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione, a zatem nalezato uzna¢ je za skuteczne.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, tj. w szczegdlnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérej tre$¢ byta kluczowa dla
rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo w ramach postepowania odwotawczego ztozone zostaly nastepujgce dowody,
dopuszczone przez Izbe w poczet materialu dowodowego, niestanowigce czesci dokumentacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia:

1.Dowody Odwolujgcego:

a.Opracowanie pn. ,Istota, pojecie i rodzaje doradztwa” na okoliczno$¢ definicji doradztwa oraz tego, ze w
ramach obowigzkéw umownych w niniejszym postepowaniu miesci sie takze doradztwo,

b.Przykladowe stanowiska inspektora nadzoru na okolicznos¢ tego, jak w praktyce wyglada praca inspektora
nadzoru oraz tego, ze zamawiajgcy podejmuje decyzje na podstawie stanowisk wyrazanych przez
inspektora nadzoru.

2.Dowody Zamawiajgcego:

a.Karta zatwierdzenia materiatéw, urzgdzen, technologii — na okolicznos¢ braku charakteru doradczego
czynnosci petionych przy petnieniu funkcji inspektora nadzoru.

Izba wigczyta w poczet materialtu dowodowego wszystkie ww. dowody, jednak wydajac rozstrzygniecie oparta sie tylko



na niektorych z nich, co znajdzie wyraz w tresci uzasadnienia.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Petnienie funkcji
nadzoru inwestorskiego zadania pn. ,Przebudowa i rozbudowa ul. Moniuszki, ul. Strzelcow i ul. Zabikowskiej w Zarach’.

Zgodnie ze wzorem umowy, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ, do obowigzkéw wykonawcy bedzie nalezato m. in.:

- rozstrzyganie w porozumieniu z wykonawcg robot, projektantem i przedstawicielem Zamawiajacego watpliwosci natury
technicznej powstatych w toku wykonywania robét (§ 1 ust. pkt 9 wzoru umowy),

- podejmowaniu decyzji wspdlnie z projektantem o wprowadzeniu odpowiednich zmian i poprawek, w przypadku wykrycia
btedow lub niescistosci w dokumentaciji projektowej (§ 1 ust. pkt 10 wzoru umowy),

- Wykonawca zobowigzany jest przedstawia¢ Zamawiajgcemu informacje o wszelkich problemach i zagrozeniach,
istotnych z punktu widzenia zadania inwestycyjnego, ktdre kierujgc sie posiadang wiedzg techniczng i dosSwiadczeniem
zawodowym nalezy przewidywac (§ 1 ust. pkt 19 wzoru umowy)

- opiniowanie przygotowanego przez wykonawce rob6t harmonogramu rzeczowo-finansowego i jego aktualizacji w
terminie do 3 dni roboczych od dnia otrzymania harmonogramu (§ 1 ust. pkt 21 wzoru umowy),

- kwalifikowanie zasadno$ci wykonania robo6t dodatkowych, zamiennych i zaniechanych w uzgodnieniu z Zamawiajagcym
oraz przygotowanie protokotdw koniecznosci na wykonanie tych robot (§ 1 ust. pkt 22 wzoru umowy).

Zgodnie z formularzem ofertowym ,INWEST-BUD” S. K. o$wiadczyt on, ze:
,Oferuje wykonanie przedmiotu zamodwienia za cene ryczafttowg brutto:
87000zt

W tym podatek VAT: -%”.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2023 r. ww. wykonawca zostat wezwany do zfoZenia wyjasniet ceny. Zamawiajgcy w tresci
wezwania wskazat m. in., ze zaoferowana cena wydaje sig razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w SWZ. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien, powtarzajgc przy tym tre$¢ art. 224 ust. pkt 1-7 ustawy
PZP oraz zadajgc dwa szczegbtowe pytania.

Wykonawca przedtozyt stosowne wyjadnienia pismem z dnia 6 maja 2023 r. W tre$ci wyjasnien wskazat m. in., ze: ,Moja
oferta wynosi 87000 ztotych nefto=brutto. Poniewaz jestem ,nievatowcem’, pozostaje dla mnie kwota 87000 zlotych
pomnigjszona tylko o nalezny podatek dochodowy po uwzglednieniu ogdinych kosztéw zwigzanych z dziatalnoScig
(zwolnienie z podatku na podstawie ustawy o podatku od towardw i ustug-Dostawa towardw lub $wiadczenie ustug
zwolnione na podstawie art. 113 ust.1 lub ust.9 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towardéw i ustug (Dz.U.z 2011
r. Nr 177, poz.1054 z p6zn. zmianami). Gdyby doliczy¢ podatek Vat moja oferta wyniostaby 107010 ztotych brutto.
Odnosnie ztozonych ofert, jedna oferta byta nizsza od maojej (biorgc pod uwage cene netto), co $wiadczy o rozsgdnym
wyliczeniu ceny w zakresie przedmiotu zamowienia.”

W dniu 19 maja 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej, kidérg okazata sie oferta
wykonawcy INWEST-BUD S. K.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu.

Jak wskazuje sie jednolicie w doktrynie i orzecznictwie, nieuwzglednienie w cenie oferty prawidtowej stawki podatku VAT
stanowi co do zasady btad w obliczeniu ceny, o ktbrym mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP. W tym miejscu
zauwazyc¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie okreslit w dokumentach zamowienia stawki VAT,
ktéra powinna zosta¢ uwzgledniona przez wykonawcow w sktadanych ofertach. Zamawiajgcy wymagat ziozenia



formularza oferty, w ktérym oprécz podania ceny catkowitej brutto, nalezato okreslic wysoko$¢ podatku VAT.

Zatem ciezar ustalenia prawidtowej stawki podatku zostat przerzucony na wykonawcéw. Brak wskazania stawki podatku
VAT w dokumentach zamowienia powoduje, ze ewentualne zastosowanie wadliwej stawki podatku VAT nie moglo by¢
konwalidowane w toku oceny i badania ofert jako omytka podlegajgca poprawieniu w trybie okreSlonym w art. 223 ust. 2
ustawy Pzp, a stwierdzenie nieprawidtowosci w tym zakresie winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty jako zawierajacej btagd
w obliczeniu ceny.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji zaoferowanej ceny pod katem ustalenia, czy nie
zawiera ona btedu w obliczeniu ceny w zakresie okreSlenia wiasciwej stawki podatku VAT (na co wskazano m.in. w
uchwale Sgdu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011 r., sygn. akt Il CZP 52/11). To na Zamawiajgcym spoczywa bowiem
obowigzek prawidtowego i zgodnego z przepisami prawa przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w celu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy informacje o stosowanym przez Przystepujgcego zwolnieniu podmiotowym otrzymat
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, gdzie ten wskazat na art. 113 ust. 1 lub 9 ustawy o podatku od towaréw i ustug (. j.
Dz. U. z 2022 r. poz. 931), dalej jako: ,ustawa o VAT".

Zgodnie z tre$cig ww. przepisow:

art. 113 ust. 1: ,Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnikow, u ktorych warto$¢ sprzedazy nie
przekroczyta fgcznie w poprzednim roku podatkowym kwoty 200 000 zt. Do wartosci sprzedazy nie wlicza sie kwoty
podatku.”

art. 113 ust. 9: ,Zwalnia sie od podatku sprzedaz dokonywang przez podatnika rozpoczynajgcego w trakcie roku
podatkowego wykonywanie czynnosci okreSlonych w art. 5, jezeli przewidywana przez niego warto$¢ sprzedazy nie
przekroczy, w proporcji do okresu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w roku podatkowym, kwoty okreslonej w ust.
1.

W skazane przepisy wprowadzajg podziat wszystkich podatnikéw podatku na rozpoczynajgcych wykonywanie czynnosci
podlegajacych opodatkowaniu oraz podatnikbw juz dziatajgcych. Nie ma zatem watpliwosci, ze w przypadku
Przystepujgcego chodzi o podstawe z ust. 1, dotyczgcg podatnikow juz dziatajgcych.

Omawiane zwolnienia podatkowe przystugujg z mocy prawa, a wiec bez obowigzku dokonywania jakichkolwiek
dodatkowych czynnoéci. Konsekwencjg objecia sprzedazy podatnika zwolnieniem podmiotowym jest to, ze Zadne
wykonywane przez niego czynnosSci (poza czynno$ciami wytgczonymi ze zwolnienia) nie sg opodatkowane. Zwolnienie
to traci moc poczawszy od czynnoéci, ktorg przekroczong kwote maksymalng sprzedazy uprawniajgcej do zwolnienia
(art. 113 ust. 5).

Z przytoczonych przepisow wynika wiec, Zze sprzedaz dokonywana przez podatnika w ramach okreslonego limitu
maksymalnego jest zwolniona od podatku, a po przekroczeniu tego limitu jest ponownie objeta podatkiem. Dla
korzystania ze zwolnienia nie jest przy tym wymagane zadne dziatanie. Okre$lone obowigzki powstajg dopiero z chwilg
przekroczenia dozwolonego limitu sprzedazy.

Jak stanowi art. 113 ust. 13 pkt 2 lit. b ww. zwolnienia nie stosuje sie do podatnikéw $wiadczgcych ustugi w zakresie
doradztwa, z wyjatkiem doradztwa rolniczego zwigzanego z uprawg i hodowlg roslin oraz chowem i hodowlg zwierzat, a
takze zwigzanego ze sporzgdzaniem planu zagospodarowania i modernizacji gospodarstwa rolnego.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, Zze wspomnianego wytgczenia dotyczyt spér w niniejszej sprawie, tj. czy charakter
czynno$ci wykonywanych przez wykonawce w ramach przysztej umowy w sprawie zamdwienia publicznego pozwala na
przyjecie, ze mamy do czynienia z ustugami w zakresie doradztwa, a tym samym czy wykonawca INWEST-BUD S. K.
prawidtowo nie doliczyt do ceny swojej oferty podatku VAT postugujgc sie zwolnieniem, o ktérym mowa w art. 113 ust. 1
ustawy o VAT.

Nie byto sporu miedzy stronami, ze typowe czynnosci wykonywane przez inspektora nadzoru, o ktérych mowa w art. 25
ustawy Prawo budowlane (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 682), charakteru doradztwa nie majg. Teze te dodatkowo popart
Zamawiajgcy przedstawiajgc wraz z odpowiedzig na odwotanie indywidualne interpretacije, z ktérych wynika, ze petnienie



funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego nie polega na udzielaniu porad, opinii i wyjasnien charakterystycznych dla
ustug doradztwa.

Spor dotyczyt kilku wyszczegolnionych przez Odwotujgcego postanowien umowy okreslajgcych obowigzki przysztego
wykonawcy zamodwienia publicznego, z ktorych zdaniem Odwotujgcego miatoby wynikac¢, ze obowigzki te bedg miaty
charakter doradztwa, a co dyskwalifikowaloby mozliwoS¢ korzystania przez Przystepujgcego ze zwolnienia
podatkowego.

W niniejszej sprawie, zdaniem lzby, postanowienia wzoru umowy okreslajace niektére obowigzki wykonawcy, na ktére
powoluje sie Odwolujgcy, nie $wiadczg jednoznacznie o tym, ze wykonywanie tych obowigzkéw bedzie miato charakter
doradztwa. Podkresli¢ nalezy, ze to opis przedmiotu zamowienia determinuje okolicznosS¢, jakg stawke VAT powinni

przyja¢ wykonawcy kalkulujgc oferte. To w oparciu o konkretng tre§¢ SWZ wykonawcy przygotowywali swoje oferty i
zgodnie z nig Zamawiajgcy je badat i oceniat. Je$li natomiast zapisy SWZ (czy tez zatgcznikow do niej) budza
watpliwosci w jakimkolwiek zakresie, zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, jej interpretacji nalezy
dokonywaé na korzy$¢ wykonawcow. W konsekwenciji, jezeli dokumentacja sporzgdzona przez zamawiajgcego zawiera

niescistosci, nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigza¢ oferentéw (tak SO w Warszawie w
wyroku z dnia 28 lipca 2022 r., XXlll Zs 79/22).

Zdaniem Izby interpretacja poje¢ uzytych przy formutowaniu obowigzkéw inspektora nadzoru nie moze prowadzi¢ do
tylko jednego stusznego wniosku, ze obowigzki te bedg miaty charakter doradztwa. Do zajecia takiego stanowiska
sktonito I1zbe réowniez to, ze typowe czynnosci wykonywane przez inspektora nadzoru takiego charakteru nie majg i nie sg
traktowane przez organy skarbowe jako czynnosci z zakresu doradztwa, o ktorych mowa w art. 113 ust. 13 pkt 2 lit. b
ustawy o VAT.

Co istotne, Zamawiajacy decydujac sie na odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP
powinien by¢ w stanie wykaza¢, ze oferta wykonawcy w istocie zawierata btgd w obliczeniu ceny — {j. ze przyjeta przez
wykonawce stawkg podatku VAT, bedaca w tym wypadku stawkg podstawowg, byta nieprawidtowa. Odrzucenie oferty
mozliwe jest jedynie w sytuaciji, gdy blad w obliczeniu ceny stwierdzono w sposob jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci. Decyzja ta nie moze by¢ oparta wytgcznie o subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, co do wiasciwej do
zastosowania stawki podatku VAT, lecz winna mie¢ podstawy prawne oraz faktyczne.

Zdaniem Izby okoliczno$ci, jakie zaistniaty na kanwie niniejszej sprawy, nie pozwalajg na stwierdzenie, Ze Zamawiajgcy
miat jednoznaczne i nie budzace watpliwosci podstawy do tego by oferte Przystepujacego odrzuci¢. Jezeli wysokos¢
stosowanej stawki w danej sprawie nie jest jednoznaczna, co wiecej mozliwe sg rézne jej interpretacje, a zamawiajacy
nie dysponuje interpretacjg indywidualng, to nie ma podstaw do kwestionowania wskazanej w ofercie stawki podatku VAT.
Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem wiasciwym do ustalenia wysokosci
naleznego podatku. Organami uprawnionymi do tego sg Ministerstwo Finanséw w tym Urzedy Skarbowe oraz sady
administracyjne. Tymczasem Odwolujagcy nie dysponowat wydang w oparciu o stan faktyczny dotyczacy
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia indywidualng interpretacjg podatkows, jak i nie powofat sie nawet
na inne tego rodzaju interpretacje wydane w oparciu o stany faktyczne, ktére mozna bytoby uznaé¢ za podobne (tak tez:
Wyrok SO w Warszawie z dnia 22 pazdziernika 2021 r., XXIll Zs 96/21).

Wobec powyzszego, uwzgledniajgc tre$¢ zarzutdw odwotania, stanowiska stron przedstawiane w trakcie postepowania
odwotawczego oraz zebrany w sprawie materiat dowodowy, zdaniem Izby odwotanie nalezato oddali¢.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z art. 575
ustawy PZP oraz w oparciu 0 §2 ust. 1 pkt 1 w zw. z §8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...



