Sygn. akt: KIO 874/11
WYROK
z dnia 6 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

cztonkowie: Katarzyna Brzeska
Agnieszka Bartczak - Suraw
Protokolant: Paulina Zalewska

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 22 kwietnia 2011 r. przez wykonawce: Zbigniewa
Hordyj prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Amat” Zbigniew Hordyj ul.
Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Bank Polski ul. Jasna 8, 00-013
Warszawa.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie odrzucenia oferty odwotujacego Zbigniewa
Hordyj prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,,Amat” Zbigniew
Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa, oraz dokonanie czynnosci
ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujacego
Zbigniewa Hordyj prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg ,,Amat”
Zbigniew Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Narodowy Bank Polski ul. Jasna

8, 00-013 Warszawa.

2.1 Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt
(stownie: dziesiec tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonego przez wykonawce:
Zbigniewa Hordyj prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg ,,Amat”
Zbigniew Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450 Warszawa wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od zamawiajgcego: Narodowego Banku Polskiego ul. Jasna 8, 00-
013 Warszawa na rzecz Zbigniewa Hordyj prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg ,,Amat” Zbigniew Hordyj ul. Ratuszowa 11, 03-450
Warszawa kwote 13 600,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego, poniesione tytutlem wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 11 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, p6z. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ........................ VOtum separatum

Czlonkowie: .......cccvceeiinirneenans

Uzasadnienie



W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,WWykonanie przebudowy pomieszczen po przychodni
lekarskiej mieszczacych sie w obiektach Centrali NBP przy ul. Swietokrzyskiej 11/21 i ul.
Siedmiogrodzkiej 5A," ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych 25 lutego 2011 r. pod
pozycjg 605209, w dniu 22 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wplyneto odwotanie w formie pisemnej, ztozone przez wykonawce Zbigniewa Hordyj
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg ,Amat” Przedsiebiorstwo Budowlano-
Remontowe z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia pismem przekazanym
za posrednictwem faksu dnia 18 kwietnia 2011 r. o odrzuceniu oferty odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wobec podjetych nizej opisanych czynnosci oraz zaniechan czynno$ci nakazanych
ustawg Pzp, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Narodowemu Bankowi Polskiemu w
Warszawie, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), {j.:

1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, przez bezzasadne odrzucenie ztozonej oferty,

2) art. 87 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty
na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,

3) art. 7 ust. 1 Pzp, w konsekwencji wskazanych wyzej naruszen ustawy.

Powotlujac sie na interes w uzyskaniu zaméwienia i niestuszne odrzucenie ztozonej

oferty odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty,

2) powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
wzglednie, z ostroznoSci:

1) poprawienia w ofercie odwotujgcego ,innej" omytki w obliczeniu ceny oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

2) powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako w dalszym ciggu najkorzystniejszej w
postepowaniu.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan odwolujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy
przyjat, iz omawiana oferta zawiera btad w obliczeniu ceny, gdyz w odniesieniu do jednego z
trzech elementdw sktadajacych sie na przedmiot zamodwienia - {j. ,zaprojektowanie oraz
wykonanie rob6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bytej przychodni

lekarskiej, mieszczgcych sie w budynku Centrali NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej 5A, na
potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne)" - odwotujgcy zastosowat nieprawidtowg stawke VAT
w wymiarze 8% na wykonanie robét budowlanych, podczas gdy - zdaniem zamawiajgcego -
winien byt zastosowaé stawke podstawowa, tj. w wymiarze 23 %.

Odwolujgcy podkreslit, Ze niezaleznie od wystepujgcej na gruncie zaméwien
publicznych réznicy pogladéw co do tego, czy wadliwa stawka VAT faktycznie jest podstawg
do uznania, ze cena oferty jest obarczona btedem skutkujgcym obowigzkiem odrzucenia
oferty, czy tez raczej z uwagi na fakt, iz stawka ta jest czescig powszechnie obowigzujgcego
prawa nalezy ustali¢ wtasciwg stawke i poprawi¢ dang oferte w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, nie pomylit sie w trakcie sporzgdzania oferty, gdyz zakwestionowana przez
zamawiajgcego 8-procentowa stawka jest stawkg aktualnie obowigzujgcg w odniesieniu do
robét sktadajgcych sie na trzeci element przedmiotu zamowienia, gdyz roboty sg objete -
zgodnie z aktualnie obowigzujgcymi przepisami w zakresie podatku od towaréw i ustug - tzw.
Spotecznym Programem Mieszkaniowym.

Odwotujgcy argumentowat, ze przedmiotem zamowienia jest miedzy innymi
~Zaprojektowanie oraz wykonanie robédt budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen
po byltej przychodni lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy ul.
Siedmiogrodzkiej 5A, na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne)." Zaznaczat jednoczes$nie,
ze zgodnie z Programem Funkcjonalno Uzytkowym, stanowigcym opis przedmiotu
zamowienia w Postepowaniu (pkt 1.2. ,Opis stanu istniejgcego"), powierzchnia pomieszczen,
ktére majg zosta¢ poddane przebudowie wynosi ok. 35 m2 (,Obecnie przychodnia lekarska
zlokalizowana w budynku NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej zajmuje powierzchnig ok. 35m2").



Odwotlujgcy przytoczyt postanowienia art. 41 ustawy o podatku od towaréw i ustug w
brzmieniu:

ust. 1. Stawka podatku wynosi 22 % (przy czym w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r.
do dnia 31 grudnia 2013 r. z zastrzezeniem art. 146f niniejszej ustawy, stawka podatku
wynosi 23 %, zgodnie z art. 146a pkt 1 nin. ustawy.), z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art.
119 ust. 7, art. 120 ust. 2 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.

ust. 2. Dla towarow i ustug, wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka
podatku wynosi 7%, (przy czym w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia
2013 r., z zastrzezeniem art. 146f niniejszej ustawy, stawka podatku wynosi 8 %, zgodnie z
art. 146a pkt 2 nin. ustawy), z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1.

ust. 12. Stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodemizac;ji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

ust.12a. Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym rozumie
sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wytaczeniem lokali uzytkowych,

oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej
Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane w Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex 1264 - wytgcznie budynki instytucji ochrony
zdrowia $wiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarska i pielegniarska, zwtaszcza
dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.

ust. 12b. Do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym
okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie:

1) budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza
300 m2;
2) lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m2 (...)."

Odwolujgcy podat, ze Polska Klasyfikacja Obiektéw Budowlanych w dziale 12, w
klasie 1220 wymienia: ,Budynki biurowe. Klasa obejmuje: budynki wykorzystywane jako
miejsce pracy dla dziatalno$ci biura, sekretariatu lub innych o charakterze administracyjnym,
np.: budynki bankéw, urzedéw pocztowych, urzeddéw miejskich, gminnych, ministerstw, lokali
administracyjnych (...). Klasa nie obejmuje: biur w budynkach przeznaczonych do innych
celow."

W ocenie odwotujgcego, z powyzszego bezspornie wynika, iz przebudowa lokalu
przeznaczonego na cele mieszkalne, ktory posiada powierzchnig ok. 35m2 (a wiec mniejszg
niz graniczne dla tego typu lokali 150m2), usytuowanego w budynku banku (a wiec budynku
biurowym o charakterze administracyjnym) z pewnoscig jest objeta spotecznym programem
mieszkaniowym, dla ktérego ustawodawca przewidziat obnizong stawke podatku VAT, tj. w
wymiarze 8% celem stymulacji rozwoju budownictwa mieszkaniowego w Polsce.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy wydzielit poszczegdine elementy opisu
przedmiotu zamowienia, tj. przebudowy poszczegdlnych przychodni, jako odrebne czesci
zamobwienia m.in. majgc na wzgledzie powyzsze przepisy. Podkre$lat rowniez fakt, ze
zamawiajagcy nie rozlicza podatku VAT (podatek ten jest dla niego kosztem), z czego
odwolujgcy wywodzit, iz tym bardziej winien byt zwrécié sie o wyjasnienia tresci oferty, zanim
podjat czynnos¢ jej odrzucenia.

Odwolujgcy przyznal, ze wszyscy pozostali wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w
postepowaniu zastosowali stawki VAT w wymiarze 23% do opisanego wyzej przedmiotu
opodatkowania, jednakze zaprzeczyt, aby okolicznos¢ ta stanowita podstawe do
automatycznego uznania, iz jedyny wykonawca, ktéry zastosowat stawke nizszg, popetnit
btad.

Odwotujgcy zarzucat ponadto, ze zamawiajgcy wbrew obowigzkowi natozonemu na
niego w tresci art. 92 ust. 1 ustawy Pzp - nie zawart w informac;ji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego rzetelnego uzasadnienia faktycznego odrzucenia tej oferty, a jedynie teze, bez
podania zadnych argumentow na jej poparcie.

Z przedstawionych wzgledéw, za niezbedne uznat odwoltujgcy, uniewaznienie
czynno$ci zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty, powtérzenie badania i oceny ofert i



dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, gdyz w przeciwnym razie zostanie
razgco naruszona naczelna zasada udzielania zamoéwien publicznych tj. zasada uczciwej
konkurencji, a zamawiajgcy narazi sie na zarzut uniewaznialno$ci umowy zawartej z innym
niz odwotujgcy wykonawca.

Jedynie z ostroznosci, na wypadek gdyby sktad orzekajacy KIO uznat jednak, iz
zastosowana przez odwotujgcego stawka VAT w odniesieniu do przedmiotowej czesci
zamowienia faktycznie jest wadliwa, odwotujacy alternatywnie wnosit o uniewaznienie decyz;ji
odrzucenia jego oferty oraz o powtérzenie badania i oceny ofert z zastosowaniem
mechanizmu wskazanego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Podnosit, Ze zastosowanie innej
niz obowigzujgca stawki nie moze by¢ traktowane jako btgd w obliczeniu ceny z uwagi na
fakt, ze stawki te sg narzucane przez obowigzujgce prawo, i nie ma przeszkaéd, aby oferta
wykonawcy zostata poprawiona zgodnie z tym prawem, z petnymi konsekwencjami (wzrost
lub obnizenie ceny), zwlaszcza, ze w zaistniatej sytuacji oferta odwotujgcego w dalszym
ciggu pozostawataby najkorzystniejsza.

Pismem z dnia 2 maja 2011 r. zamawiajgcy zfozyt odpowiedz, w ktorej wnosit o
oddalenie odwotania. Odnoszgc sie do kwestii merytorycznych odwotania podat co
nastepuje.

|. Zamawiajacy zaprzeczyt zarzutom naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Przepis stanowi, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczaniu
ceny. Zgodnie z opiniami doktryny oraz ugruntowanym orzecznictwem Sgdow
Okregowych (wyroki przywotane w dalszej tresci odpowiedzi) btedem w obliczaniu
ceny bedzie kazda sytuacja, ktéra prowadzi do uzyskania mylnego wyniku
obliczenia tej ceny. Btad w obliczeniu ceny bedzie miat miejsce niezaleznie od
tego, jakiego elementu sktadowego ceny btad ten dotyczy (stawki podatku VAT,
rodzaju jednostki rozliczeniowej, wysokosci akcyzy etc). Art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp nie okresla przypadkéw stanowigcych btgd w obliczeniu ceny,
chociazby poprzez ich przyktadowe wyliczenie, pozostawiajgc te kwestie
orzecznictwu i wyktadni prawa. Majac na wzgledzie fakt, iz ustawodawca nie
okreslit przypadkéw jakie bedg wyczerpywaty norme wskazang w przepisie, to
tym samym nalezy uznac, iz znajduje on zastosowanie do kazdego przypadku
obliczenia ceny na podstawie btednych elementéw sktadowych ceny.
Jednocze$nie zamawiajgcy wskazywalt, ze przepis nie uzaleznia odrzucenia
oferty wykonawcy, od skutkow jakie wywotuje popetniony btad. Lagodzac skutki
zaistnienia bfedu w ofercie wykonawcy ustawodawca wprowadzit instytucje

prawne okreslone w art. 87 ustawy, zezwalajgce na korygowanie omytek.
Zdefiniowanie oczywistej omytki pisarskiej, oczywistej omytki rachunkowej oraz
inne omytki (art. 87 ust. 2 pkt 3) pozwala na wysnucie wniosku, iz ustawodawca
celowo okreslit te wyjatki, ktorych wystagpienie moze zosta¢ skorygowane
dziataniem zamawiajgcego. Oznacza to, iz ustawodawca celowo dokonat
rozgraniczenia pomigdzy omytkg a bledem. Zgodnie z definicjg zawartg w
Stowniku jezyka polskiego - PWN omytka oznacza spostrzezenie, sad niezgodny
z rzeczywistoscia, niewtasciwe postepowanie, posuniecie. Natomiast biad jest
definiowany inaczej - jako niezgodno$¢ miedzy rzeczywistoscig a jej odbiciem w
Swiadomosci cztowieka. Z brzmienia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
wynika jednoznacznie, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty w
kazdym przypadku, gdy zawiera btagd w obliczeniu ceny. Na gruncie omawianej
regulacji porownujac jg z oczywistg omytkg rachunkowg uprawnionym, w opinii
zamawiajgcego, jest wniosek, iz niezgodno$¢ wartosci sumy sktadnikow z
poszczegbinymi wartosciami tych sktadnikéw bedzie traktowana (na gruncie
zamowien publicznych) jako oczywista omytka rachunkowa, natomiast wszelkie
elementy sktadowe ceny catkowitej lub czesciowej, ktore zostang obliczone na
wadliwych podstawach (wadliwa stawka akcyzy, niezgodna z przepisami stawka
podatku od towardw i ustug) beda stanowity btad w obliczaniu ceny. Za
uprawnione przyjgt zamawiajgcy zatozenie, iz instytucja oczywistej omyiki
rachunkowej jest wyjatkiem od ogdlinej reguty obligatoryjnego odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Kazdy wyjatek od ogolnej reguty nalezy



rozpatrywac Scisle. Wykonawca w przedmiotowej sytuacji w formularzu
ofertowym podat dla fragmentu zaméwienia ,Zaprojektowanie oraz wykonanie
robo6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bytej przychodni
lekarskiej, mieszczgcych sie w budynku Centrali NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej
5a,” na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne), w tym: wykonanie dokumentaciji
projektowej (23% VAT), na wykonanie robét budowlanych (8% VAT) - zastosowat
obnizong stawke podatku od towaréw i ustug. W ocenie zamawiajgcego
wykonawca nie miat zadnych podstaw do zastosowania innej stawki podatku VAT
niz podstawowa. Wobec czego oferta tego wykonawcy jako zawierajaca btedy w
obliczaniu ceny musiata zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Tak wynika to z samego przepisu, jak rowniez z orzecznictwa. W
wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie sygn. akt VI Ga29/09 i Ga 30/09 Sad
podzielit poglad, iz ,z btedem w obliczaniu ceny mamy do czynienia w sytuacii
btednego wskazanie obowigzujgcej stawki podatku VAT dla danego rodzaju

robét. W takim przypadku btad nie podlega sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt

7

3 ustawy." Podobne poglady wyrazaty Sgdy w Poznaniu sygn. akt X Ga 458/09 i
X Ga 41/07, w Gliwicach X Ga 101/08.

Il. Zamawiajgcy zaznaczat, Ze zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny
przyjecie wadliwej stawki podatku od towaréw i ustug nie moze zostac
skorygowane na postawie instytucji okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.
Oznacza to, iz przestanki rozwigzania problemu wadliwej stawki podatku VAT
nalezy poszukiwa¢ w innych przepisach ustawy. Jedynym przepisem, ktory w
niniejszej sytuacji mégtby znalez¢ zastosowanie jest wkasnie przepis art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy. Zgodnie z jego tre$cig zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
btad w obliczaniu ceny. Zastanowienia wymaga wedtug zamawiajgcego, kwestia
czy stowa ,btad w obliczaniu ceny" odnoszg sie do generalnych regut ustawowych
czy tez do konkretnie sformutowanego w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia sposobu obliczania ceny oferty. Sposéb obliczania ceny oferty musi
zosta¢ zamieszczony w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i wprost
pokazywac w jaki spos6b wykonawcy powinni oblicza¢ oraz prezentowa¢ wartoSci
cenowe oferty. W przypadku wystgpienia rozbiezno$ci pomigdzy sposobem
wskazanym przez zamawiajacego w SIWZ a ofertg wykonawcy zastosowanie
znajdzie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W sytuacji, w ktdrej niemozliwe jest
zastosowanie poprawienia oferty na podstawie oczywistej omytki rachunkowej
zamawiajgcy bedzie zobowigzany dorzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
tej ustawy. Jednoczes$nie zaznaczyt, iz norma art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp ma
charakter generalny, wobec czego wigzanie jej wytacznie ze sposobem obliczenia
ceny bytoby daleko zawezajgce. Norma ta odnosi sie rowniez do sytuaciji
nieokreslonych przez samego zamawiajgcego w SIWZ, tj. do odpowiedniego
stosowania przepis6w prawa powszechnie obowigzujgcego. Ustawa Prawo
zamowien publicznych w art. 2 pkt 1 zawiera definicje ceny, ktéra odsyta wprost
do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.
1050, z p6zn. zm.). Na gruncie tej ustawy cena to warto$¢ wyrazona w
jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy
za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towarow i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru
(ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem
akcyzowym. Ustawa o cenach definiuje czym jest cena i wskazuije, iz w cenie
uwzglednia sie podatek VAT oraz podatek akcyzowy, o ile na podstawie
odrebnych przepiséw dany przedmiot jest opodatkowany. Ustawodawca nie daje
przedsiebiorcy dowolnosci dodania podatku w jakiejkolwiek wysokosci czy
zastosowania dowolnej stawki podatku, a jedynie takg jaka jest nalezna na

podstawie odrebnych przepiséw - w przedmiotowej sytuacji ustawy o podatku od
towarow i ustug. Praktyki rynkowe pokazujg iz wykonawca obliczajgc cene danej



ustugi, dostawy czy roboty budowlanej sumuje wszelkie koszty wykonania, marze,
narzuty i prowizje a dopiero po ich zbilansowaniu powieksza otrzymang wartos¢ o
nalezng stawke podatku od towardw i ustug, ustalong na podstawie odrebnych
przepiséw. Przy takiej konstrukcji przepiséw prawa, zdaniem zamawiajgcego, nie
sposoOb odnies¢ wrazenia, iz ustawodawca okreslit niejako sposob obliczenia
ceny. Wzér wynikajgcy z ustawy o cenach ma jak najbardziej charakter normy
generalnej, nadrzednej i za kazdym razem musi by¢ zastosowany zaréwno przez
wykonawce jak i zamawiajgcego. Wykonawca jako ptatnik podatku zobowigzany
jest zastosowaé stawke zgodng z przepisami o podatku VAT, zamawiajgcy winien
znac¢ stawke podatku zwigzang z danym zamoéwieniem choéby z uwagi na
przepisy dotyczgce szacowania warto$ci zamdwienia, czy tez art. 91 ust. 3a
ustawy Pzp - tak aby uczyni¢ zadoS¢ zasadzie wyrazonej w art. 7 ust. 1 tej
ustawy. Ow generalny wzér bedzie znajdowat zastosowanie zawsze pomimo
okreslenia przez zamawiajgcego w SIWZ sposobu obliczenia ceny.

lll. Wykonawcy wskazujac ceny ofertowe zobowigzani sg do przedstawiania cen w
sposéb wynikajgcy z przepisow prawa, a w dalszej kolejnosci pod wzgledem
waznosci, wynikajgcy z tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. O
porownywalnosci ofert w zakresie oferowanej ceny mozna mowi¢ wytacznie w
tych przypadkach, w ktérych poréwnywane ceny zostaty obliczone wedtug tych
samych zasad. Kwestia ta, jak zaznaczat zamawiajgcy, nie moze budzic¢
watpliwosci. Dlatego tez stosownie do przepisu art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy
zamawiajacy zobowigzany jest do okreslenia w SIWZ opisu sposobu obliczenia
ceny. Opis ten jest wigzgcy dla wykonawcow. Jedynie oferty zawierajgce cene
obliczong zgodnie ze sposobem wskazanym w SIWZ mogg by¢ przedmiotem
poréwnania przez zamawiajgcego w toku czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty. W sytuaciji, w ktérej zamawiajacy zgdat od wykonawcédw obliczenia ceny
poprzez wskazanie w formularzu cenowym (zatgcznik nr 7 do SIWZ) podania
stawek podatku VAT za poszczegdine elementy zamdwienia nie moze budzié¢
watpliwosci, iz wskazanie stawki podatku miescito sie w sposobie obliczenia ceny.
Jasnym jest, w opinii zamawiajgcego, iz nie chodzito w tym przypadku o podanie
przez wykonawcow jakichkolwiek stawek, ale stawek podatku VAT, a za takie
moga by¢ uznane wytgcznie stawki wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw
prawa na dzien uptywu terminu sktadnia ofert, stosowne dla danego rodzaju
towarow lub ustug. Przy tak okreslonym sposobie obliczenia ceny ofertowej nie
moze budzi¢ watpliwosci, iz zastosowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT

powodowato obliczenie nieprawidtowej kwoty tego podatku, a w konsekwencji
skutkowato nieprawidtowym obliczeniem ceny brutto. Powyzsze stanowi btgd w
obliczeniu ceny. Zamawiajgcy argumentowat, Ze w przypadku zastosowania
prawidtowej stawki podatku VAT wynik obliczenia ceny w postaci ceny brutto
bytby inny od uzyskanego w wyniku zastosowania nieprawidtowej stawki podatku
VAT. Powyzsze przesgdza stwierdzenie, iz w takim przypadku mamy do
czynienia z bledem w obliczeniu ceny. Za bez znaczenia w niniejszej sprawie
przyjat fakt, iz oferta odrzucona byta najtansza sposréd ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu.

IV. Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest
catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towarow i
ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Skoro
ustawodawca nakazuje szacowanie warto$ci zamowienia bez uwzgledniania
kwoty podatku VAT, to niejako wymusza na zamawiajgcym znajomosc¢ przepisow
o podatku od warto$ci dodanej, jak zaznaczat zamawiajgcy. Zamawiajgcy
przyznat, ze cze$¢ orzecznictwa i doktryny stoi na stanowisku, iz stawka podatku
od towardw i ustug jest dla zamawiajgcego obojetna, gdyz i tak w cenie ofertowej
zostanie ujety podatek VAT i zamawiajgcy konsekwentnie go uisci w kwocie jakg
wyptaci wykonawcy. Jednakze taki poglad zamawiajgcy odrzucit. Ustawa Pzp
przewiduje kilka sposobow dokonywania szacowania wartosci zamowienia,
jednakze dominujgcym jest ustalenie wartosci zamoéwienia na podstawie cen
wystepujgcych na rynku poprzez zapytania ofertowe, doSwiadczenia innych



zamawiajgcych czy tez odniesienie sie do cen Srednich na rynku etc. W kazdym z
tych przypadkéw zamawiajgcy pozyskuje ceny (z VAT), a po ustaleniu wtasciwej
stawki podatku VAT dochodzi do ustalenia warto$ci zaméwienia (odejmujac
kwote podatku). Wiedza w tym zakresie, jak podkreslat zamawiajgcy, ma w tym
przypadku kolosalne znaczenie, gdyz przyjecie niewtadciwej stawki doprowadzi
do ztamania nakazu wyrazonego w art. 32 ust. 2 ustawy, tj. zakazu dzielenia
zamowienia na czesci lub zanizac jego warto$ci w celu unikniecia stosowania
przepisow ustawy. Przykladowo przedmiot objety stawka 8% - kwota brutto 108
000,00 zt - netto 100 000,00 zt, przy zastosowaniu w tym samym przypadku
stawki podstawowej spowoduje powstanie wartosci netto 87 804,88 zt, a wiec
prowadzi to do zanizenia warto$ci zaméwienia. Oznacza to, iz zamawiajgcy aby
nie zanizy¢ warto$ci zamowienia zobowigzany jest posiada¢ wiedze na temat
stawki podatku VAT zwigzanej z danym zamowieniem. Dlatego tez zamawiajgcy
jako profesjonalista posiada wiedze w powyzszym zakresie, a ustawodawca w
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, dbajgc o wielkos¢ naleznosci podatkowych
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nakazuje odrzuci¢ oferte zawierajgca wadliwg stawke podatku od towaréw i ustug,
tj. zawierajaca btedy w obliczaniu ceny.

V. Wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow nakazuje zamawiajgcemu tak przygotowac i prowadzic¢
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, aby nie naruszac interesow
wykonawcow uczestniczacych w przetargu. Jednym z przejawédw funkcjonowania
tych zasad jest dgzenie do uzyskania maksymalnej porownywalno$ci ofert m.in.
poprzez fakt stosowania jednolitych stawek podatkowych. Z zasad wyrazonych w
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nalezy wywies¢ obowigzek zamawiajgcego w badaniu
poprawnosci zastosowania przez wykonawcéw danej stawki podatku od towaréw
i ustug i ewentualnie stwierdzenie zaistnienia przestanek odrzucenia ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zaniechanie zatem odrzucenia oferty
zawierajgcej btednie obliczong cene narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow. W Swietle art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp powyzsza powinno$¢
zamawiajgcego nie zalezy w Zzadnym stopniu od tego, czy z punktu widzenia
prawnopodatkowego wykonawca i tak bedzie zobowigzany do obliczenia i
odprowadzenia podatku w prawidtowej wysoko$ci. Bez znaczenia jest przy tym
rowniez fakt, iz cena brutto zaoferowana w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego bytby wigzaca dla wykonawcy przez caty okres
obowigzywania umowy. Tak wiec okoliczno$¢, ze wybér oferty z nieprawidiowo
obliczong ceng w zakresie podatku VAT nie powoduje po stronie zamawiajgcego
dodatkowych zobowigzan finansowych jest wzgledna. Istota rzeczy, wedtug
zamawiajgcego, sprowadza sie tutaj nie do powstania dodatkowych zobowigzan
po stronie zamawiajgcego, ale do zachowania zasady réwnego traktowania
wykonawcow, w Swietle ktérej w przypadku ziszczenia sie przestanek do
odrzucenia oferty winna byé ona odrzucona. Kwestia tanszej oferty jest w
niniejszym przypadku bezprzedmiotowa.

VI. Stosownie do postanowienia art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 z pézn.
zm.) stawka podatku VAT wynosi, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia 31
grudnia 2013 r., 23%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120
ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1 tej ustawy. W mys| tego przepisu podstawowg
stawkg podatku VAT jest zatem stawka 23%. Poza stawkg 23% ustawa o podatku
od towaréw i ustug przewiduje réwniez stawki preferencyjne dla okreslonych grup
towardw i ustug w wysokosci 8%, 5%, 4% oraz 0%. Mozliwo$¢ zastosowania
stawek preferencyjnych zachodzi jednak wytgcznie w przypadkach wyraznie
okreslonych w przepisach podatkowych. Jezeli zatem brak jest przepisu
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szczegolnego przewidujgcego mozliwos¢ zastosowania stawki preferencyjnej
woéwczas stosuje sie stawke podstawowg w wysokosci 23%. W ocenie



zamawiajgcego brak jest mozliwosci w niniejszym przypadku zastosowania stawki
preferencyjnej, gdyz jako wyjatek przestanki jej zastosowania muszg by¢
interpretowane $cile. Zgodnie z trescig art. 41 ust. 12-12c ustawy o VAT
preferencyjng 8% stawke podatku stosuje sie do dostawy, budowy, remontu,
modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym. Przez
mieszkaniowym rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci,
z wylgczeniem lokali uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach
niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
w dziale 12, a takze obiekty sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w klasie ex 1264 - wytgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia
Swiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarska i pielegniarska, zwtaszcza
dla ludzi starszych i niepetnosprawnych. Wytgczone spod preferencyjnej stawki
zostaty budynki i lokale mieszkalne przekraczajgce odpowiednio 300 m i 150 m .
Powyzsza regulacja stanowi implementacje do regulacii krajowych dotyczacych
opodatkowania budownictwa mieszkaniowego unormowan wynikajgcych z
dyrektywy Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspoélnego
systemu podatku od wartosci dodanej (Dz. Urz. UE L 347/1 z 11 grudnia 2006),
ktéra zastgpita Szostg dyrektywe Rady Unii Europejskiej z dnia 17 maja 1977 r. w
sprawie harmonizaciji przepiséw Panstw Cztonkowskich dotyczgcych podatkow
obrotowych - wspdlny system podatku od warto$ci dodanej: ujednolicona
podstawa wymiaru podatku (77/388/EEC, z pdzn. zm.). Unormowania zawarte w
dyrektywie 2006/112/WE umozliwiajg stosowanie stawki obnizonej do dostawy,
budowy, remontu lub przebudowy budynkéw mieszkalnych w ramach polityki
spotecznej (poz. 10 zatgcznika Il do dyrektywy 2006/112/WE). W ramach
niniejszego postepowania w zakresie prac w pkt 3 wskazano Zaprojektowanie
oraz wykonanie robé6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bytej
przychodni lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy ul.
Siedmiogrodzkiej 5a, na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne). Przedmiotem
zamowienia nie jest i nie byta nigdy realizacja przedmiotéw objetym spotecznym
programem mieszkaniowym. Zamawiajacy prowadzi przedmiotowe
postepowanie, w ktérym jednym z elementow jest przeprowadzenie prac
remontowych w pomieszczeniach po bytej przychodni i zaadoptowanie tych
pomieszczen na pokoje goscinne. Przebudowa obiektow budowlanych lub ich
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czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym takze korzysta¢ bedzie ze stawki preferencyjnej. Przepisy
budowlane definiujg przebudowe jako prace budowlane, w wyniku ktorych
nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu
budowlanego. Uznac¢ trzeba, ze stawka 8% bedzie miata zastosowanie tylko
wowczas, gdy w wyniku przebudowy obiekt budowlany (jego cze$¢) jej poddany
bedzie sie kwalifikowat do objecia spotecznym programem mieszkaniowym.
Narodowy Bank Polski posiada na terenie kraju Oddziaty Okregowe. Praktycznie
w kazdym z Oddziatéw funkcjonujg pokoje goscinne w celu zabezpieczenia
noclegu pracownikéw przebywajgcych w delegacjach - dziatania kontrolne,
nadzorcze etc. Bank posiada w swoim zasobie rowniez lokale mieszkalne,
jednakze remont pomieszczen po bylej przychodni nie stuzy celom mieszkalnym,
a juz na pewno nie ma zadnego zwigzku ze spotecznym programem
mieszkaniowym. W niniejszej sprawie nie powstanie obiekt spetniajgcy kryteria
spotecznego programu mieszkaniowego. NBP nie uczestniczy w zaden sposob w
realizacji tegoz programu, dlatego tez zdziwienie zamawiajgcego budzito
uzasadnianie przez odwoltujgcego zastosowania 8% stawki VAT spotecznym
programem mieszkaniowym. Zgodnie z treScig art. 41 ust. 12b ustawy o VAT z
preferencyjna stawke bedzie mozna zastosowaé do lokali mieszkalnych w
budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w dziale 12, jak powoluje sie odwotujgcy. W tresci dziatu 12 ww.
Klasyfikacji brak jest wskazania pomieszczen bedgcych przedmiotem niniejszego



postepowania. Zastosowanie preferencyjnej stawki podatku od towaréw i ustug
jest traktowane jako wyjatek od stawki podstawowej, wobec czego jak wskazano
powyzej nalezy takie sytuacji interpretowac $cisle a nie rozszerzajgco. W razie
watpliwosci w zakresie okre$lenia przedmiotu zamdwienia pod wzgledem
podatkowym wykonawca mogt w trybie art. 38 ustawy Pzp zwrocic sie o
wyjasnienie tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia i uzyskaé od
zamawiajgcego stosowne wyjasnienia. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w
todzi w wyroku Sygn. akt X Ga 48/09 tylko szczegdtowe wyjasnienie tresci SIWZ
w razie watpliwosci przesgdza o zastosowaniu wtadciwej stawki podatku od
towardw i ustug. W opinii zamawiajgcego, odwotujgcy nie do korca zrozumiat
pojecie na cele mieszkalne, co w rozumieniu zamawiajacego nalezy
interpretowaé - dajacy sie zamieszkac krétkookresowo (1 do 2 dni). Realizacja
spotecznego programu mieszkaniowego ma umozliwi¢ zwiekszenie dostepnosci
ludno$ci do zasobéw mieszkaniowych, a wyjatkowo rowniez programem mogg
by¢ objete zaktady opiekuicze (z uwagi na obnizenie kosztéw dla pacjentow).
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Wskazywat jednoczesnie na orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w sprawie C-41/04 z dnia 27 pazdziernika 2005 r., gdzie ETS, iz
jezeli Swiadczenie ma w aspekcie gospodarczym stanowi cato$¢ to nie moze
zostac sztucznie podzielone w celu zastosowania preferencyjnej stawki podatku.
Wszystkie Swiadczenia w ramach zamoéwienia bedg stanowi¢ jedno zaméwienie
dla celéow podatkowych. W niniejszym przypadku przedmiot zamowienia zostat
podzielony na elementy jedynie dla potrzeb przepiséw o rachunkowosci, jednakze
ujecie go w jednym postepowaniu (roboty budowlane) wyznacza jedno
Swiadczenie. Wskazywal, iz w ten sposob interpretowali przedmiot zamowienia
wszyscy wykonawcy, poza odwotujgcym i podali w ofertach prawidtowg 23%
stawke podatku od towaréw i ustug. Byé moze na wadliwe zakwalifikowanie
czesci przedmiotu zaméwienia do preferencyjnej stawki podatku od towaréw i
ustug miat fakt, iz wykonawca nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa i nie
uczestniczyt w wizji lokalnej.

VIIl. Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy formutujgc zgdanie alternatywne tj. w
przypadku gdyby Izba uznata, iz stawka podana przez wykonawce w ofercie byta
nieprawidtowa o nakazanie dokonania korekty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
sam niejako przyznaje fakt, iz zastosowana przez odwotujgcego stawka podatku
od towaréw i ustug moze by¢ nieprawidtowa. Ewidentnie odwotujgcy w niniejszym
zakresie wskazuije, iz podana przez niego stawka podatku VAT jest
nieprawidtowa, a jej zastosowanie bylo podyktowane checig uzyskania
zamoéwienia. Wedtug zamawiajgcego, instytucja okres$lona w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, dotyczy przedmiotu zamowienia, braku danej pozyciji w kosztorysie
ofertowym, jednakze nie moze mie¢ zastosowania do korygowania stawki
podatku VAT, co uzasadnit szerzej w pkt I). Zgodnie z orzecznictwem sgdow
okregowych i opinii doktryny w tym Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
podanie wadliwej stawki podatku od towaréw i ustug stanowi bfgd w obliczaniu
ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2011 r., z zataczong kopig
odwotania, do postepowania odwotawczego nikt nie zglosit swego przystgpienia w trybie art.
185 ust. 2 ustawy Pzp.

Postepowanie dotyczy zamowienia o warto$ci mniejszej niz okreslona w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 ustawy Pzp. Odwotanie zostato wniesione wobec
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a wiec jest dopuszczalne na podstawie art. 180
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
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Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.



Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia z zatgcznikami, protokotu postepowania, oferty
odwotujgcego. Izba dopuécita dowody z dokumentéw: pisma Departamentu Administracii
NBP z dnia 28 kwietnia 2011 r. Interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w
Warszawie z dnia 24.10.2008 r. sygn. IPPP2/443 -1201/08-2/IK, kopii pisma Rzecznika Praw
Obywatelskich z dnia 7.03.2011 r. kierowanego do Ministra Finansow, jako interpretacji na
rzecz przedstawianych stanowisk stron.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska pethomocnikéw stron, przedstawione do
protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie przebudowy pomieszczen po przychodni lekarskiej
mieszczacych sie w obiektach Centrali NBP przy ul. Swietokrzyskiej 11/21 i ul.
Siedmiogrodzkiej 5A. Zamowienie obejmuje miedzy innymi: zaprojektowanie oraz wykonanie
robo6t budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczenh po bytej przychodni lekarskiej,
mieszczacej sie w Centrali NBP przy ulicy Siedmiogrodzkiej 5a na potrzeby mieszkalne
(pokoje goscinne).

We wzorze formularza oferty (zatagcznik nr 7 do SIWZ) zamawiajacy opisat trzy odrebne
zakresy prac wchodzgcych w zakres zamoéwienia, wymagajac podania ich ceny brutto wraz
z oznaczeniem zastosowanej przez wykonawce stawki podatku VAT, osobno dla robét
budowlanych i wykonania dokumentac;ji projektowej. W punkcie 3 formularza oferty widnieje
opis: ,zaprojektowanie oraz wykonanie robét budowlanych w zakresie przebudowy
pomieszczen po bytej przychodni lekarskiej, mieszczgcej sie w Centrali NBP przy ulicy
Siedmiogrodzkiej 5A na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne). Pod tabelg zamawiajacy
umiescit pouczenie, ze ,W kwocie tej (tzn. wynagrodzenia ryczattowego brutto) uwzgledniony
jest ...% podatek VAT na prace projektowe i ....% podatek VAT na roboty budowlane,
obowigzujacy na dzien sktadania ofert. Takze w postanowieniach punktu 5 rozdziatu XV
SIWZ dotyczacych opisu ceny oferty, zamawiajgcy wymagat okreslenia ceny z VAT w ztotych
w formularzu oferty. Podat, ze cena oferty bedzie stata przez okres realizacji umowy.

W postanowieniach wzoru umowy, §12 ust. 2 zamawiajacy zawart wymaganie aby: ,w
kwocie wynagrodzenia, o ktérym mowa w ust. 1 wykonawca wliczyt podatek VAT w
wysokos$ci okreslonej przepisami obowigzujgcymi w dniu ztozenia przez wykonawce oferty, tj
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W wysokosci ...% i ....%.” To jest okre$lenia stawki podatku VAT.
Jako jedyne kryterium oceny ofert, zamawiajgcy wyznaczyt cene oferty.

Odwolujgcy podat cene catkowitg brutto swojej oferty w kwocie 1 236 445,00 zt.

W pozyciji 3 formularza oferty odwotujgcy podat: zaprojektowanie oraz wykonanie robo6t
budowlanych w zakresie przebudowy pomieszczen po bytej przychodni lekarskiej,
mieszczacej sie w Centrali NBP przy ulicy Siedmiogrodzkiej 5a na potrzeby mieszkalne
(pokoje goscinne), w tym:

- wykonanie dokumentacji projektowej — 14 760,00 zt (z 23% VAT),

- wykonanie robét budowlanych — 49 896,00 zt (z 8% VAT).

Oferta zawiera adnotacje, ze w kwocie tej, tzn. odnoszacej sie do ceny catkowitej oferty
brutto 1 236 445,00 zt uwzgledniony jest 23% podatek VAT na prace projektowe i 8%
podatek VAT na roboty budowlane obowigzujacy na dzien sktadania ofert.

Z protokotu postepowania wynika, ze oferty ztozyto dziewieciu wykonawcow, ktorzy wszyscy,
poza odwotujgcym, w swoich ofertach okreslili stawke podatku VAT na cato$¢ prac objetych
przedmiotem zamowienia jednolicie w wysokosci 23%, co stanowi okolicznosS¢ przyznang
przez odwotujgcego.

Z pisma zamawiajgcego z dnia 28.04.2011 r. wynika, ze: ,Departament Administracji NBP
informuje, iz budynek nalezgcy do NBP przy ul. Siedmiogrodzkiej 5a, ma przeznaczenie w
przewazajgcej czesci biurowe. Znajdujgce sie w nim pokoje goscinne majg charakter
hotelowy i sg przeznaczone na zakwaterowanie pracownikéw NBP lub innych oséb zgodnie
z uchwatg nr 82/2011 Zarzadu NBP z 30 grudnia 2010 r. w sprawie korzystania z pokoi
goscinnych. Nie mozna uzna¢, ze powyzszy sposob korzystania z pokoi goscinnych spetnia
warunki zaliczenia ich do lokali mieszkalnych w rozumieniu przepiséw ustawy o podatku od



towaréw i ustug, a tym bardziej nie ma on zwigzku ze Spotecznym Programem
Mieszkaniowym.”

Pismem z dnia 18 kwietnia 2011 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu, ze jako najkorzystniejszg wybrat oferte wykonawcy: Przedsiebiorstwo
Budowlano — Handlowe BARTIMEX sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktéra podawata cene
brutto 1 488 734,43 zt.

Jednocze$nie powiadomit o odrzuceniu oferty odwoltujgcego, gdyz: ,Wykonawca w
formularzu oferty, stanowigcym zatacznik nr 7 do SIWZ, do wyliczenia wartosci brutto dla
punktu 3, tj. na zaprojektowanie oraz wykonanie robot budowlanych w zakresie przebudowy
pomieszczen po bytej przychodni lekarskiej, mieszczacych sie w budynku Centrali NBP przy
ul. Siedmiogrodzkiej 5a, na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne)" punkt 3.2. wykonanie
robot budowlanych, zastosowat nieprawidtowg stawke podatku od towarow i ustug VAT, tj.
zamiast 23% stawki podatku VAT, wykonawca zastosowat stawke 8%. Zgodnie z treScig
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wyroku SO X Ga 48/09 z dnia 20.03.2009 r. zastosowanie przez wykonawce nieprawidtowej
stawki podatku VAT stanowi bigd w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotujgcy wykazat legitymacije do wniesienia odwotania, posiada bowiem interes w
uzyskaniu zamoéwienia. Oferta odwotujgcego jako najtansza sposrod ofert ztozonych w
postepowaniu, co stanowito okoliczno$¢ bezsporna, mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, gdyby znalazty potwierdzenie zarzuty, ze czynno$ci zamawiajgcego -
odrzucenia tej oferty zostaty podjete z naruszeniem prawa.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, w oparciu 0 zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa lzba
Odwolawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem sporu pomiedzy Odwoltujgcym a Zamawiajgcym jest czynno$é
Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na zastosowanie
przez tego wykonawce nieprawidtowej, zdaniem Zamawiajgcego, stawki mieszanej 8 % i
23% podatku od towaréw i ustug (VAT) w ramach przedmiotowego zamdwienia zamiast
jednolitej stawki 23 %. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpatrywane przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotanie,
stawka podatku od towaréw i ustug nie zostata wprost okreslona i narzucona przez
Zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ jako wigzgca dla wykonawcow. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajacy nie wprowadzit w powyzszym zakresie w SIWZ regut dotyczgcych
sposobu obliczania ceny, w ramach ktérych niejako narzucitby stawke podatku od towardw i
ustug.

Ponadto zdaniem Izby, cytowane wyzej postanowienia formularza oferty oraz wzoru
umowy wskazujg na mozliwos¢ zastosowania do przedmiotu zamoéwienia dwoéch réznych
stawek podatku VAT, czym mogt sie zasugerowa¢ odwotujgcy. W formularzu oferty w poz. 3,
zamawiajacy okreslit zamierzenia przebudowy lokalu po przychodni na cele mieszkalne z
dookresleniem (pokoje goscinne). Watpliwosci, kiére moze wywotywaé niejednoznaczne
oznaczenie poje¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w ocenie Izby, nalezy
thumaczy¢ na korzys¢ wykonawcy i nie moze on ponosi¢ negatywnych skutkow z tym
zwigzanych. Zdaniem Izby, zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat, aby do
kwestionowanego zakresu zaméwienia poz. 3.2 oferty, zastosowanie miata stawka podatku
VAT w wysokosci 23%. Izba réwniez podzielita stanowisko odwotujacego, ze podane
uzasadnienie faktyczne i prawne czynnos$ci odrzucenia oferty pozostawato niepeine i
niewystarczajgce w $wietle wymagan art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy powotat
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sie bowiem jedynie na postawe z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, pomijajac jednoczesnie

jakakolwiek ocene faktyczng i prawng w oparciu o przepisy ustawy o podatku od towardw i
ustug. Swoje stanowisko w tej kwestii przedstawit dopiero w odpowiedzi na odwotanie.



Przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasady jawnosci i przejrzystoSci postepowania, co oznacza ze
zobowigzany jest do przestania wykonawcom wyczerpujgcego uzasadnienia zawierajgcego
podstawe prawng i faktyczng odrzucenia oferty. Dodatkowo, z zasady jawnosci
postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) wywies¢ mozna obowigzek zamawiajgcego
polegajgcy na upublicznieniu, ktorg oferte uznano za odrzucong, w celu umozliwienia
uczestnikom postepowania ustalenia, czy faktycznie prawidtowo zmawiajgcy uznat, ze oferta
wykonawcy podlega takiemu odrzuceniu.

Zasada jawnosci oraz zasada przejrzysto$ci postepowania majg stuzyé
wprowadzeniu jasnych, klarownych regut, dzieki ktorym wykonawcy bedag mieli mozliwo$é
zweryfikowania oraz skontrolowania czynno$ci zamawiajgcego podejmowanych przez niego
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zatem nagannym, jest wiec
precyzowanie podstawy odrzucenia dopiero na etapie rozprawy.

Nalezy podkresli¢, ze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej w odniesieniu do
zagadnienia odrzucenia oferty z powodu zastosowania niewtasciwej stawki podatku od
towardw i ustug wywotuje rozbieznosci. Wyrazane sg poglady, na ktdére powotywat sie
Zamawiajacy, ze podanie nieprawidtowej stawki tego podatku stanowi btad w obliczeniu ceny
nie podlegajgcy poprawieniu, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jak i ze kwestia podatku od towardw i ustug w ogéle nie moze
by¢ przedmiotem analizy ze strony zamawiajgcego oraz nastepnie Krajowej lzby
Odwotawczej - w ramach $rodkdéw ochrony prawnej, na ktore z kolei powotywat sie
Odwotujacy.

Sktad orzekajacy Izby, na gruncie tej sprawy, po przeanalizowaniu wystepujacych
okolicznosci, z uwzglednieniem argumentaciji, ktéra stata sie podstawg wczesniejszych
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej w odniesieniu do przedmiotowego zagadnienia
prawnego, uznat, iz niewlasciwe wskazanie stawki podatku od towardw i ustug nie stanowi
btedu w obliczeniu ceny. Z tego wzgledu Izba nie ustalata prawidtowosci stawki podatku od
towardw i ustug zastosowanej w ofercie Odwotujgcego, z uwagi na fakt, ze w ocenie Izby jest
to zbedne dla rozstrzygniecia sprawy. Istotg sporu jest bowiem nie tyle wysokos¢ stawki
podatku, co mozliwo$¢ odrzucenia oferty w przypadku zastosowania stawki, zdaniem
Zamawiajgcego, niewlasciwej jako oferty obarczonej bledem w obliczeniu ceny na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W ocenie Izby, na pytanie, czy przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
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ustawy Pzp znajduje zastosowanie w przypadku niewtasciwego naliczenia w ofercie podatku
od towardw i ustug, nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Izba w pemni podzielita
stanowisko i argumentacje wyrazong w podobnych sprawach w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej: z dnia 29 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP/260/10), 18 czerwca 2010 .
(sygn. akt KIO 1053/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1287/10), z 7 lipca 2010 r. (sygn.
akt KIO 1280/10), KIO 1620/10 z 13 sierpnia 2010 r., z dnia 23 sierpnia 2010 r. (sygn. akt
KIO 1667/10), z dnia 6 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1779/10), z dania 7 wrzesnia 2010 r.
(sygn. akt KIO 1884/10), z dnia 20 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2194/10), z dnia 5
listopada 2010 r. (sygn. akt KIO 2326/10), z dnia 4 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2746/10),
z dnia 1 lutego 2011 (sygn. akt KIO 106/11), z dnia 1 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 313/11), z
dnia 11 marca 2011 r. (sygn. akt KIO 399/11).

Za powyzszg oceng przemawiajg nastepujgce argumenty.

Przepis art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry okresla zamkniety katalog okolicznosci
stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty, nie ustanawia expressis verbis jako podstawy
jej odrzucenia zastosowania do obliczenia ceny ofertowej nieprawidtowej stawki podatku od
towardw i ustug. Przyjecie za takg podstawe punktu 6 tego artykutu moze zatem wynikaé
jedynie z okreslonej wyktadni tego przepisu, prowadzacej do utozsamienia btedu w
obliczeniu ceny z niewfasciwym naliczeniem podatku od towardw i ustug. W ocenie Izby
wyktadnia taka jest jednak nieuprawniona. Zdaniem Izby zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy, przede wszystkim sprowadzato sie bedzie do sytuacji, gdy wykonawca
obliczajgc cene swej oferty nie zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny opisanego w
SIWZi otrzymat cene ofertowg inng niz w przypadku postepowania zgodnie z instrukcjami
zamawiajgcego. lzba podziela stanowisko, iz z tresci art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz innych



przepiséw ustawy, nie wynika zaden algorytm ,,obliczania” ceny z uwzglednieniem
obowigzujgcej stawki podatku VAT i tym samym przepisy prawa same przez sie nie
ustanawiajg normatywnego wzorca prawidtowosci obliczania ceny, do ktérego mozna
odnie$¢ prawidtowos¢ dziatan wykonawcy w tym zakresie (z konsekwencjg odrzucenia jego
oferty). Dotyczy to takze definicji ceny zawartej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, do
ktorej odsyta ustawa Pzp w art. 2 pkt 1. Wedtug tej definicji — cena, to warto$¢ wyrazona

w jednostkach pienieznych, ktorg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy,
jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu
podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym. Jak stwierdzita Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku KIO 2746/10, ,,poowofana definicja nie naktada na adresatéw ustawy

0 cenach jakichkolwiek obowigzkow zwigzanych ze sposobem obliczenia ceny. Przepis
okresla jedynie wjakim znaczeniu terminem tym postuguje sie ustawa o cenach oraz
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oznacza, ze wprzypadku braku odmiennego uksztaftowania stosunku umownego przez
strony, wcenie, wskazanej jako zaptata na rzecz wykonujgcego $wiadczenie niepieniezne
przedsigbiorcy, zawiera sie podatek od warto$ci dodanej. UZyty w definicji ceny zwrot
Lwzglednia sie” nie oznacza, iz podatek od towaréwi ustug, i wjakiej wysokosci, uwzglednic
ma faktycznie sprzedawca. Oznacza natomiast, iz podatek taki w okreslonych zakresem
normowania przypadkach uznaje sie za wWliczony w cene (wwynikajgcej z obowigzujgcych
przepisow wysokosci)”. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 11 marca
2011 r. (sygn. akt KIO 399/11): ,W ocenie Izby to wtasnie tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia nalezy przypisa¢ mozliwo$¢ okreslenia zgdanego sposobu obliczania
ceny, wzgledem ktérego nalezy nastepnie ocenia¢ prawidtowo$¢é cen ofertowych w tym
zakresie i na podstawie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy odrzucac oferty zawierajgce
btedy w obliczeniu ceny. Tym samym to wiasnie postanowienia SIWZ w przedmiocie
sposobu obliczenia ceny warunkujg zastosowanie ww. przepisu.”)

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze cena jest zasadniczym elementem oferty
stanowigcej oswiadczenie woli wykonawcy. Okre$lenie ceny, za jakg wykonawca
zobowigzuje sie wykonaé przedmiot zaméwienia opisany szczegdtowo w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, objete jest zatem sferg jego dyspozytywnosci. Podatek od
towaréw i ustug zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr
97, p6z. 1050 ze zm.) jest elementem ceny, a tym samym zastosowanie wtasciwej stawki
podatku rowniez objete jest sferg dyspozytywnosci wykonawcy. Cena oraz jej element
sktadowy - podatek od towardw i ustug w kwocie ustalonej w wyniku zastosowania wta$ciwej
stawki jest zatem kategorig w petni umowng, podlegajgca dyspozycji wykonawcy, ktéry
sktada oferte i na rzecz ktorego bedzie dokonywana zaptata za wykonanie zamoéwienia.
Wskazanie stawki podatku od towardw i ustug staje sie elementem o$wiadczenia woli
wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowanej ceny i jako takie oswiadczenie woli (w mys|
art. 60, 66 § 1 K.c.) nie moze by¢ przez drugg strone transakcji kwestionowane, chyba ze
budzi watpliwosci. Odpowiedzialno$¢ za prawidtowe naliczenie i odprowadzenie podatku od
towarow i ustug obcigza wykonawce jako podatnika i to on ponosi ryzyko i petng
odpowiedzialno$¢ z tego tytutu, w tym odpowiedzialno$é karnoskarbowg. W zwigzku z tym
nalezy przyjac¢, ze cena i zastosowana stawka podatku od towaréw i ustug podlega kontroli
zamawiajacego tylko w takim zakresie, jaki wynika wprost z przepiséw prawa. Jezeli zatem
intencja wykonawcy co do wykonania zamoéwienia za podang cene, uwzgledniajgca
odpowiedni, wedle uznania tego wykonawcy, podatek od towaréw i ustug nie budzi
watpliwosci, to zamawiajgcy winien przyjac tak ztozone oSwiadczenie woli i poddaé je ocenie
zgodnie z jego trescig. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy w swoim ostatecznym
stanowisku, podkreslat, ze zastosowana przez niego stawka nie miata charakteru
omytkowego, byta jego $wiadomym wyborem, za ktory bierze petng odpowiedzialnos¢, nie
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mozna zatem uznac, aby jego o$wiadczenie woli w tym zakresie byto objete jakgs wadg
budzaca watpliwosci Zamawiajgcego co do jego skutecznosci czy prawidtowosci. Wprawdzie
odwolujacy w tresci odwotania, dopuscit okolicznos¢, iz podat w kwestionowanym zakresie,
wadliwg stawke podatku VAT, w zwigzku z czym zgdat z ostroznosSci procesowe;j,



umozliwienia jej poprawy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jednakze na
rozprawie sprecyzowat swoje stanowisko, twierdzgc definitywnie, ze stawka VAT jaka podat
w ofercie jest prawidtowa. Ponadto nie mozna potraktowa¢ podania przez odwotujgcego
stawki podatku VAT w sposéb swiadomy i celowy, a jednocze$nie utrzymywac, ze moze by¢
ona mylna.

Potwierdzeniem powyzszego stanowiska, w odniesieniu do znaczenia ceny catkowitej
oferty jest uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2006 r. (sygn. Il CZP 54/06)
przywotana w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO
1280/10). Wydana na gruncie postgpowania w sprawie o zamowienie publiczne dotyczace
robo6t budowlanych zawiera istotne wskazowki w odniesieniu do ceny, jej charakteru, jak
rowniez znaczenia w jej ustaleniu podatku od towaréw i ustug. Sad Najwyzszy wskazat, iz
postawione pytanie prawne nalezy rozwaza¢ w szerszym kontek$cie dotyczgcym
zagadnienia wptywu zmian podatku VAT na tre$¢ zobowigzania, w szczegdlnoéci na
obowigzek zaptaty ceny (wynagrodzenia), ktérego zrédtem jest umowa zawarta przed
zmiang stawki VAT. Rozwazania Sgdu Najwyzszego potwierdzaja, Ze cena obejmujgca
takze podatek od towaréw i ustug w okreslonej stawce jest kategorig umowng, a zmiana
stawki (podwyzszenie) po zawarciu umowy nie stwarza per se podstawy prawnej do zgdania
zaptaty ceny z uwzglednieniem powiekszonej kwoty podatku. Z podstawowych zasad prawa
zobowigzan wynika bowiem, ze zakres obowigzku dtuznika w zasadzie obejmuje to, co
wynika z treSci zobowigzania. Jezeli zatem przy zawieraniu umowy uzgodniono cene
obejmujaca podatek od towaréw i ustug w okreslonej stawce, to art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
cenach nie stwarza uprawnienia do jej podniesienia w razie zmiany stawki tego podatku. Sad
Najwyzszy wskazywat, ze takiego uprawnienia nie daje rowniez ustawa o VAT, ktdéra w
zadnym razie nie przesgdza o wysokosci wynagrodzenia, pozostawiajgc to uzgodnieniom
miedzy stronami. Strony zwyczajowo przy ustalaniu wysoko$ci $wiadczenia uzgadniajg takze
wysokos¢ podatku, jednak nie oznacza to, iz z mocy prawa wysokos¢ podatku rozstrzyga o
wysokosci $wiadczenia.

Uwzgledniajgc powotany powyzej cywilistyczny charakter oferty, a tym samym i
wskazanej w niej ceny obejmujgcej podatek od towardw i ustug, Izba nie podzielita
stanowiska Zamawiajgcego o obowigzku weryfikacji prawidtowos$ci zastosowania stawek
podatkowych w ztozonych ofertach. W ocenie Izby brak jest podstaw do przypisania
Zamawiajgcemu takiego obowigzku czy nawet uprawnienia. Bytoby to bowiem przypisanie
podmiotom prowadzacym postepowania o zamowienie publiczne kompetencii
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przystugujgcych wytgcznie organom podatkowym. Podkresli¢ nalezy, ze nie tylko przepisy
ustawy Pzp nie zobowigzujg zamawiajgcych do weryfikowania prawidtowos$ci obliczenia
podatku. Réwniez przepisy Kodeksu cywilnego, majgce zastosowanie do umow o
zamoéwienia publiczne, nie przewidujg sankcji niewaznosci czynnosci prawnych w przypadku
wystgpienia bledéw o charakterze podatkowym, a strony tych czynnosci nie sg zobowigzane
do kontrolowania prawidtowo$¢ wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkéw
podatkowych. Jak zauwazyta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO/UZP/260/10,
przyporzadkowanie nieprawidtowej stawki podatku VAT do btedu w obliczeniu ceny stanowi
nadmierne przenoszenie regulacji administracyjnoprawnych w sfere normowania prawa
cywilnego, ktérego zamdwienia publiczne jako umowy pomiedzy zamawajgcymi a
wykonawcami sg czescig (art. 2 pkt 13 i art. 14 Pzp).

Ponadto niezaleznie od zastosowanej w ofercie przez wykonawcéw stawki podatku od
towardw i ustug w trakcie oceny ofert porbwnywana jest zawsze cena brutto, ktérg nastepnie
zamawiajgcy obowigzani bedg zaptaci€, a ktéra, niezaleznie od rozliczen ptatnika z urzedem
skarbowym, pozostaje, co do zasady, niezmienna w catym okresie realizacji zamowienia.
Jednocze$nie zawarta umowa cywilnoprawna nieprawidtowo opodatkowana i rozliczona nie
jest dotknieta w tym zakresie sankcjg niewaznosci. Réwniez w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy wyraznie wskazat w SIWZ, iz kryterium oceny ofert jest cena
brutto, cena brutto wpisana byta takze we wzorze umowy w § 12 ze wskazaniem, ze zawiera
podatek VAT i obowigzuje do konca realizacji przedmiotu umowy. Przyjmujgc za punkt
wyjScia poréwnywane w trakcie postepowania (i ptacone w trakcie realizacji umowy) ceny
brutto, ryzykiem wykonawcow, zaréwno w odniesieniu do rzeczywistych stawek podatku od
towarow i ustug, ktére bedzie musiat zastosowac i odprowadzi¢ od uzyskanej ceny, jak i
ewentualnej odpowiedzialnosci karnoskarbowej, jest przyjecie odpowiednich stawek



podatku, natomiast dla zamawiajgcego jest to okoliczno$¢ zupetnie irrelewantna.

W tym kontek$cie za nieuprawnione nalezy uznac¢ reprezentowane w cze$ci doktryny
stanowisko, iz przyjecie réznych stawek podatku od towaréw i ustug w ofertach przez
wykonawcéw w ramach tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasadag réwnego traktowania wykonawcéw. Zasada ta w tym przypadku
nie doznaje bowiem uszczerbku - wykonawcy w kazdym przypadku (z wytgczeniem sytuaciji
opisywanej w art. 91 ust. 3a Pzp) otrzymujg od zamawiajgcego cene brutto, ktérg wedtug
wiasnej decyzji i ryzyka pomniejszg o wynikajgcg z adekwatnych przepisow stawke podatku
od towaréw i ustug. Zastosowana stawka tego podatku nie wptywa zatem w zaden sposéb
ani na wynik oceny ofert, ani na ponoszone przez Zamawiajgcego koszty realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ofert bierze pod uwage ceny ofertowe brutto, a
wiec wykonawca nie moze - stosujgc inng stawke niz wynikajgca z obowigzujgcych
przepisow - wplyna¢ na swojg pozycje w rankingu ofert. Zatem fakt zastosowania okre$lonej
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stawki nie ma wptywu na zachowanie uczciwej konkurenc;ji i rowne traktowanie
wykonawcow. Co wiecej, zaoferowana cena brutto wigze wykonawce i pozostaje niezmienna
w toku realizacji zamowienia, niezaleznie od jego rozliczen z organami podatkowymi, nie
stwarza wiec zadnego ryzyka po stronie Zamawiajgcego.

Izba podnosi, ze rowniez przepisy prawa podatkowego przemawiajg za przyjeciem
tezy, iz ustalenie wysokosci podatku od towardw i ustug obejmujgce takze wybor stawki,
nalezy wytacznie do wykonawcy. Obowigzek zaklasyfikowania do wiasciwego grupowania
statystycznego, a w konsekwenciji zastosowania wiasciwej stawki podatku od towarow i
ustug spoczywa na wykonawcy (podatniku - na gruncie przepiséw prawa podatkowego). To
na wykonawcy (na gruncie prawa podatkowego: podatniku podatku od towardw i ustug, a
zarazem wystawcy faktury) cigzy obowigzek prawidtowego ustalenia stawki podatku od
towarow i ustug w odniesieniu do dokonywanej transakcji. W mys| bowiem art. 103 ustawy o
VAT podatnicy oraz inne podmioty wystawiajgce faktury sg obowigzani, bez wezwania
naczelnika urzedu skarbowego, do obliczania i wptacania podatku w ustalonych terminach
na rachunek urzedu skarbowego. Komunikat Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego z
dnia 24 stycznia 2005r. w sprawie trybu udzielania informacji dotyczacych standardéw
klasyfikacyjnych (Dz. Urz. GUS z 2005 r., Nr 1, p6z. 11), stanowi, ze zgodnie z zasadami
metodycznymi klasyfikacji, zasadg jest, ze zainteresowany podmiot sam klasyfikuje
prowadzong dziatalno$¢, swoje produkty (wyroby i ustugi), towary, srodki trwate i obiekty
budowlane wedtug zasad okreslonych w poszczegolnych klasyfikacjach i nomenklaturach,
wprowadzonych rozporzgdzeniami Rady Ministréw lub stosowanych bezposrednio na
podstawie przepiséw Wspdlnoty Europejskiej. W przypadku trudnosci w ustaleniu
wiadciwego grupowania, w tym rodzaju prowadzonej dziatalno$ci zainteresowany podmiot
moze zwroci¢ sie z wnioskiem do Urzedu Statystycznego w todzi, ktéry udziela informacji w
zakresie stosowania niektérych standardéw klasyfikacyjnych. Zatem to wykonawca
sktadajgcy oferte winien w niej uwzgledni¢ odpowiednia - jego zdaniem - stawke podatku od
towarow i ustug, to on potem bedzie wystawiat na rzecz zamawiajgcego fakture (lub faktury)
za wykonanie zamowienia/jego czesci. Powyzsze oznacza, ze przyjecie w cenie towaru lub
ustugi takiej lub innej stawki podatku od towaréw i ustug jest wytgcznym uprawnieniem
podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie zamoéwien publicznych).

Powola¢ takze nalezy odrebno$¢ zobowigzan podatkowych od tresci stosunkow
cywilnoprawnych, na co wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 kwietnia 2002 r.

w sprawie o sygn. lll RN 170/01, w ktérym stwierdzit, ze: ,zobowigzanie podatkowe ma
charakter publiczno-prawny, a nie cywilnoprawny i dlatego zaréwno obowigzku
podatkowego, jak i odpowiedzialnosci za zobowigzania podatkowe nie mozna wyprowadzac
z postanowiert umowy cywilnoprawnej. Podobnie wskazat w uzasadnieniu wyroku z dnia 20
maja 1999r. w sprawie lll SA 5036/98, Naczelny Sad Administracyjny: tres¢ umowy
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cywilnoprawnej ma skutek wytgcznie pomiedzy stronami tej umowy i nie moze modyfikowac
tresSci obowigzku podatkowego, ktory jest stosunkiem administracyjnoprawnym migdzy
poszczegoblnymi podatnikami a budzetem panstwa i ksztattowany jest bezpo$rednio przez
normy prawa podatkowego’.



Izba podziela stanowisko, iz niezaleznie od powyzszego zaznaczy¢ nalezy, ze przy
ustalaniu ceny ofertowej nie ma miejsca stosowanie przepiséw podatkowych w znaczeniu
obliczenia wysokosci zobowigzania podatkowego. Ztozenie oferty w postepowaniu o
zamo&wienie publiczne nie prowadzi bowiem do powstania obowigzku podatkowego
wykonawcy — obowigzek ten co do zasady powstaje z chwilg wydania towaru lub wykonania
ustugi (art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, Dz. U. Nr
54, poz. 535 z pézn. zm.). Wykonawca zobowigzany jest wigc do zastosowania prawidiowe;j
(wynikajgcej z przepisow powszechnie obowigzujgcych) stawki podatku VAT w wystawionej
fakturze. Nie oznacza to, ze stosuje okreslong stawke w ofercie, w ktdrej jedynie oswiadcza,
iz cena ofertowa uwzglednia podatek od towardw i ustug, a wysoko$¢ tego podatku ma
charakter informacyjny.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze w przedmiotowej sprawie zadna ze stron nie
dysponowata interpretacja indywidualng, lecz dla okreslenia prawidtowej stawki podatku od
towardw i ustug dokonata samodzielnych ustalen dotyczgcych charakteru
przebudowywanego lokalu o powierzchni okoto 35 m2 w budynku uzytkowym NBP, na
potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne), popartych ze strony Zamawiajacego — przywotang
wyzej interpretacja indywidualng Dyr. Izby Skarbowej w Warszawie w odmiennym stanie
faktycznym. Natomiast ze strony odwotujacego, stanowiskiem przywolywanym wyzej
Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Komentarza do przepiséw art. 41 ustawy o podatku od
towardw i ustug, pod redakcjg A. Bartosiewicza i R. Kubackiego, ktérych stanowiska nie
odnosza sie wprost do identycznego stanu faktycznego, tj. opodatkowania podatkiem VAT,
robét budowlanych zwigzanych z przebudowg lokalu uzytkowego (przychodni) w budynku
uzytkowym NBP lub innej instytucji podobnej na potrzeby mieszkalne (pokoje goscinne).

Analiza stanu faktycznego w kontek$cie odpowiednich przepiséw prawa podatkowego
doprowadzita strony do odmiennych wnioskéw w zakresie prawidlowosci zastosowanej
stawki, przy czym Zamawiajgcy uzewnetrznit swoj poglad na temat wtasciwej stawki dopiero
w odpowiedzi na odwotanie, podajac petne uzasadnienie, ze stawka preferencyjna 8% nie
ma zastosowania do lokali goscinnych wykorzystywanych na czasowy pobyt oséb, np.
pracownikow delegowanych z oddziatéw terenowych, gdyz nie sa to lokale ktérych dotyczy
spoteczny program mieszkaniowy. Zadaniem Izby w przedmiotowej sprawie bytaby zatem
weryfikacja zarébwno podstaw faktycznych dla przyjetej kwalifikacji, jak i prawidtowosci
interpretacji wtasciwych przepiséw podatkowych. Nalezy zauwazyc¢, ze zar6wno
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Zamawiajacy jak réwniez Krajowa lzba Odwotawcza nie jest organem wiasciwym do
rozpatrywania spordéw na ptaszczyznie interpretacji przepiséw prawa podatkowego - to
zadanie wykonuje bowiem Minister Finanséw (z jego upowaznienia dyrektorzy izb
skarbowych - wydajac interpretacje indywidualne; lub samodzielnie - wydajac interpretacje
0golne w celu zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy
podatkowe oraz organy kontroli skarbowej, przy uwzglednieniu orzecznictwa sgdéw oraz
Trybunatu Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, zgodnie z art. 14

§ 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2005 r., Nr 8,
pdz. 60 ze zm.), badz - w ramach postepowania podatkowego a nastepnie kontroli
skarbowej - naczelnicy urzedéw skarbowych, lub w ramach kontroli skarbowej - dyrektorzy
urzedow kontroli skarbowej. W zwigzku z powyzszym nalezafto stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy,
ktory nie wydat jednoznacznych dyspozyciji co do sposobu obliczenia ceny ofertowej w
zakresie naliczenia podatku, nie miat prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp -
odrzuci¢ oferty, w ktorej cena zostata obliczona w inny sposéb, anizeli Zamawiajgcy zaktadat
lub uznaje za zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego. Ponadto, zgodnie z
art. 103 ustawy o VAT, to na wykonawcy cigzy obowigzek obliczenia i wptacenia podatku w
odpowiednim terminie. Dlatego zamawiajacy, ktéry w SIWZ nie przedstawit swoich wymagan
dotyczacych stawek podatku powinien oprze¢ sie na wyliczeniach wykonawcy. W przypadku
wystgpienia ewentualnych btedéw w zastosowaniu stawki podatku od towardw i ustug to na
podatniku - wystawcy faktury (wykonawcy) bedzie cigzy¢ obowigzek wtasciwego
uregulowania podatku oraz to on bedzie odpowiadat za jego niewtasciwe naliczenie i
przekazanie przed organami skarbowymi, a takze poniesie ewentualng odpowiedzialnos¢ na
gruncie prawa karnego skarbowego.



Powyzsze potwierdza, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej
interpretacji w zakresie wiasciwej stawki podatku od towardw i ustug, w inny sposéb anizeli
poprzez wyrazne wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji
zamawiajgcy nie jest uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak
nie jest uprawniony do weryfikowania o$wiadczenia woli wykonania zamowienia za
wskazang cene w innym zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91 ustawy Pzp.
Wiasciwe do weryfikacji i przeprowadzania kontroli w tym zakresie sg organy podatkowe i
organy kontroli skarbowej, zas wykonawca (podatnik) okre$la jedynie stawke podatku,
zgodnie z przytoczonym przepisem art. 103 ustawy o VAT (por. uzasadnienie wyroku KIO z
dnia 12 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 987/09). Kompetencja ta nie moze by¢
domniemywana. Wynika to cho¢by z konstytucyjnej zasady legalizmu. Nie spos6b znalez¢
takiej wyraznej podstawy w ustawie Pzp, w szczegdlnosci przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp nie stanowi o kognicji zamawiajgcego ani Krajowej Izby Odwotawczej w tym zakresie.
Skoro bowiem, zamawiajacy nie ma podstaw do okre$lania w sposéb wigzacy dla podatnika
stawek podatku od towarow i ustug, ktére to uprawnienie przystuguje organom podatkowym,
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to réwniez Krajowej Izbie Odwotawczej, w trybie dokonywania kontroli decyz;ji
zamawiajgcego, takie uprawnienie nie przystuguje.

Konsekwencje przyjecia odmiennej interpretacji, zobowigzujgcej Zamawiajgcego do
weryfikacji prawidtowosci zastosowanych do obliczenia cen ofertowych stawek podatku od
towarow i ustug oraz do odrzucenia ofert, w ktorych przyjeto niewtasciwe stawki,
wywolywatoby istotne problemy w postepowaniach o zamoéwienia publiczne w sytuaciji, gdy w
jednym postepowaniu rézni wykonawcy dysponujg odmiennymi, wzajemnie sprzecznymi
interpretacjami wiasciwych organéw podatkowych. W takim przypadku wykonawcy z jednej
strony byliby zabezpieczeni - zgodnie z art. 14k ustawy Ordynacja podatkowa - przed
negatywnymi konsekwencjami zastosowania okreslonych stawek podatkowych w zakresie
ewentualnych domiaréw podatkowych i odpowiedzialnosci karnoskarbowej, z drugie;j -
narazeni na odrzucenie oferty, w przypadku odmiennego stanowiska Zamawiajgcego, ktory
uznajgc jedng stawke podatku za wtasciwg, inng musiatby uzna¢ za nieprawidtowa.
Podkresli¢ réwniez nalezy, ze rozstrzyganie o prawidlowos$ci stawki podatku nierzadko,
zwlaszcza w sprawach szczegolnie skomplikowanych, moze przekracza¢ mozliwosci i
kompetencje zamawiajgcych (tak wyrok KIO z dnia 7 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1287/10).
Prowadzi¢ by to mogto do niekorzystnych z punktu widzenia bezpieczenstwa obrotu sytuaciji,
gdy wykonawcy dochowujgc starannosci w celu zabezpieczenia swoich interesow uzyskujg
interpretacje podatkowa i w oparciu o nig w dobrej wierze przygotowuja oferte, nie majac
réwnoczes$nie zadnej gwaranciji, ze ich oferta nie zostanie przez zamawiajacego odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktory w zakresie stawki podatku od towarow i
ustug zajmie inne stanowisko.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze w postepowaniach o zamowienia publiczne ani
Zamawiajacy, ani organy orzekajgce, nie sg uprawnione do rozstrzygania o prawidtowosci
zastosowanej stawki podatku od towardw i ustug. Stanowisko odmienne, prezentowane
przez Zamawiajgcego, jest zarébwno niecelowe, nie stuzy bowiem ani ochronie jego
interesdw, ani zapewnieniu wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurenc;ji i
rébwnego traktowania wykonawcow, ale przede wszystkim nie wpisuje sie w obowigzujacy
system prawny i jest nie do pogodzenia z zatozeniem racjonalnosci ustawodawcy.

Reasumujgc nalezy stwierdzi¢, ze btgd w obliczeniu ceny, o ktérym mowa w art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, mogacy stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty, odnosi sie do omytek
rachunkowych lub innych btedéw rzeczowych dotyczgcych wyceny przedmiotu zamoéwienia,
(podstawy wyliczenia, objecia nim wszystkich elementéw, kompletnosci i prawidtowosci
wyliczen) niepodlegajacych poprawieniu, a nie do wynikajgcej z przepiséw prawa stawki
podatku, co do ktorej zastosowania, naliczenia i odprowadzenia sprzedawcy towarow i ustug
bedacy ptatnikami tego podatku, czyli przedsiebiorcy prowadzgcy profesjonalng dziatalnos¢
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gospodarcza, podejmujg $wiadome decyzje, bezposrednio obcigzajgce ich konsekwencjami



nieprawidtowosci w tym zakresie (z odpowiedzialnoscig karnoskarbowg wigcznie). Przyjecie
takiego stanowiska nie tylko pozwala unikngé negatywnych konsekwencji dla pewnosci i
bezpieczenstwa prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej, ale jest spdjne z obowigzujgcym
systemem prawnym, przypisujgcym poszczegdlinym podmiotom okreslone kompetencie i
odpowiedzialnos¢.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. W zwigzku z zaniechaniem dalszego badania i oceny oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej bez oceniania oferty, ktora nie podlegata odrzuceniu ze wzgledu na
powody wskazane przez Zamawiajgcego. Izba nie znalazta podstaw do przypisania
zamawiajgcemu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, skoro zamawiajacy nie jest
zobowigzany do weryfikowania stawki podatku VAT, zatem zgdanie wyjasnien nalezato
uznac za bezpodstawne.

Z powyzszych wzgledow na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono, jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1) i 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 péz. 238), uwzgledniajac koszty zwrotu
wynagrodzenia petnomocnika w wysoko$ci 3600 zt. oraz wpisu od odwotania.

Przewodniczacy.............ceuvurernenn

Czlonkowie:..........cccevuenee.
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