Sygn. akt: KIO 2638/10

WYROK
z dnia 20 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czionkowie: Malgrzata Rakow ska

Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 6 grudnia 2010 r. przez konsorcjum: Przedsiebiorstwo Produkcyjno-

Handlowo - Ustugowe ,PROJNAD" Sp. z 0.0. ul. Wojska Polskiego 73, 98-200 Sieradz,
+ENVIRO-SERWIS" s.c. Sz. Gajderowicz, W. Dziemidkie wicz ul. Polna 6, 98-200
Sieradz, wspoélnikbw spétki  cywilnej: Szczepan Gajde rowicz, Wiadystaw
Dziemidkiewicz, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miejskie Towarzystwo Budownictwa Spotecznego Spotk e z

ograniczon a odpowiedzialno $cig w Koninie ul. 3-go Maja, 21 62-500 Konin.

Przy udziale wykonawcy: xxx, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie xxx.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania w kwocie 10 000,00 zt. (stownie: dziesiec€ tysiecy ztotych zero
groszy) obcigza odwotujgcego konsorcjum: Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowo -
Ustugowe ,PROJNAD" Sp. z 0.0. ul. Wojska Polskiego nr 73, 98-200 Sieradz, ,ENVIRO-
SERWIS" s.c. Sz. Gajderowicz, W. Dziemidkiewicz ul. Polna 6, 98-200 Sieradz,

wspolnikow spotki cywilnej: Szczepan Gajderowicz, W fadystaw Dziemidkiewicz.



3. Zasadza od odwotujgcego konsorcjum: Przedsi ebiorstwa Produkcyjno-Handlowo -

Ustugowego ,PROJNAD" Sp. z o.0. ul. Wojska Polskieg o nr 73, 98-200 Sieradz,
+ENVIRO-SERWIS" s.c. Sz. Gajderowicz, W. Dziemidkie wicz ul. Polna 6, 98-200
Sieradz, wspoélnikbw spoétki  cywilnej:  Szczepan Gajde rowicz, Wiadystaw
Dziemidkiewicz na rzecz zamawiajgcego: Miejskiego Towarzystwa Budownictwa

Spotecznego Spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Koninie ul. 3-go Maja, 21 62-
500 Konin kwote 3 600,00 zt. (stownie: trzy tysiecy szeséset ziotych zero groszy) tytutem

kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.

Przewodnicz acy: ........ccccceveviiinns

Czlonkowie: ....cvvvviiiiiiii,



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Budowa budynku
mieszkalnego nr 2, zlokalizowanego przy ulicy Westerplatte w Koninie,” prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego (BZP Nr 1 poz. 350556 z 20.10.2010 r.), w dniu 6 grudnia
2010 r. wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w formie pisemnej
zlozone przez konsorcjum firm: P.P.H.U. ,PROJNAD" Sp. z o0.0., ,ENVIRO-SERWIS" s.c.
Sz. Gajderowicz, W. Dziemidkiewicz, z kopig przekazang w tym samym terminie

zamawiajgcemu.

Ztozenie odwotania nastgpito w nastepstwie powiadomienia faksem w dniu 1 grudnia
2010 r. o odrzuceniu oferty odwotujacego i wyborze jako najkorzystniejszej - oferty

wykonawcy: ZRB ,DANBUD" - Tadeusz Bakowski z siedzibg w Kleczewie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Miejskiemu Towarzystwu Budownictwa
Spotecznego Spéice z ograniczong odpowiedzialnoscig w Koninie naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113 poz.
759 ze zm.), ktére miato istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, to
jest:

1. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty wykonawcy, ktéra zdaniem
zamawiajgcego, zawierala btedy w obliczeniu ceny zwigzane z zastosowaniem przez
odwotujgcego niewtasciwej stawki podatku VAT dotyczacej budowy lokali handlowo -
ustugowych, podczas gdy powotany przepis nie wskazuje jako podstawy odrzucenia oferty
zastosowania do obliczenia ceny ofertowej nieprawidtowej stawki podatku od towaréw i
ustug;

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu z naruszeniem przepiséw ustawy;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybor oferty zlozonej przez ZRB "DANBUD" -
Tadeusz Bakowski jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy za takg na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, winna by¢ uznana -
bezprawnie odrzucona oferta odwotujacego.

Odwotujacy powolujac sie na interes w uzyskaniu zamowienia, wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
2. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez ZRB
»,DANBUD" - Tadeusz Bgkowski,



3. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego - konsorcjum firm: PPHU ,PROJNAD” Sp. z o.0. i ENVIRO - SERWIS s.c.,
4. nadto o obcigzenie Miejskiego Towarzystwa Budownictwa Spotecznego Spotki z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Koninie wszelkimi kosztami niniejszego postepowania.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan, odwotujacy podal, iz ziozyt w
niniejszym przetargu oferte, ktéra w rankingu cenowym zajeta pierwsze miejsce sposrod
dwoch ztozonych ofert. Z uwagi na fakt, iz jedynym kryterium oceny ofert byla cena, oferta
odwotujgcego w przypadku jej nieodrzucenia, zostataby uznana za najkorzystniejszg. W dniu
1 grudnia 2010 r. zamawiajacy powiadomit odwotujgcego o odrzuceniu ziozonej oferty oraz
wyborze najkorzystniejszej oferty ZRB ,DANBUD" - Tadeusz Bakowski z siedzibg w
Kleczewie.

Jako uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty, zamawiajacy wskazat, ze w tresci
oferty odwotujgcego podano niewtasciwg stawke podatku VAT dotyczaca budowy lokali
handlowo - ustugowych, przyjmujac stawke podatku VAT 22 %, a wedlug zamawiajgcego
powinno byé 7 %. Przede wszystkim odwolujacy podkreslat, iz w przedmiotowym
postepowaniu, stawka podatku od towardw i ustug nie zostata wprost okreslona i narzucona
przez zamawiajgcego w postanowieniach SIWZ jako wigzaca dla wykonawcéw. Oznacza to
zdaniem odwolujgcego, ze zamawiajgcy nie wprowadzit w powyzszym zakresie w SIWZ
regut dotyczacych sposobu obliczania ceny, w ramach ktérych narzucitby stawke podatku od
towarow i ustug. Odwotujgcy zakwestionowat stanowisko zamawiajacego, by przyjeta w
ofercie stawka 22 % podatku od towardw i ustug dla budowy lokali handlowo - ustugowych
byta stawkg niewtasciwa. Podnosit, ze ewentualne niewtasciwe wskazanie stawki podatku od
towarow i ustug nie stanowi btedu w obliczeniu ceny.

W ocenie odwotujgcego nieuprawniong jest interpretacja tresci przepisu art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, prowadzaca do utozsamiania btedu w obliczeniu ceny z niewlasciwym,
zdaniem zamawiajgcego, naliczeniem podatku od towardw i ustug, gdyz przepis art. 89 ust. 1
ustawy Pzp nie stanowi jako podstawy odrzucenia oferty, zastosowania do obliczenia ceny
ofertowej nieprawidtowej stawki podatku od towardw i ustug. Odwotujacy argumentowat, iz
cena jest zasadniczym elementem oferty stanowigcej oswiadczenie woli wykonawcy.
okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé przedmiot zamodwienia
opisany szczegbélowo w SIWZ, objete jest sferg jego dyspozytywnosci. W postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z odestaniem art. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku
Z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. nr 97 poz. 1050 z p6zn.
zm), poréwnywane ceny sg cenami brutto. Z uwagi na powyzszg okolicznos¢, zamawiajacy
nie powinien bada¢ stawek podatku od towardw i ustug zastosowanych przez wykonawce.

Cena, oraz jej element skltadowy w postaci podatku od towardw i ustug w kwocie ustalonej w
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wyniku zastosowania wilasciwej stawki jest zatem kategorig w pelni umowng, podlegajaca
dyspozycji wykonawcy, ktory sktada oferte i na rzecz ktérego bedzie dokonywana zaptata za
wykonanie zamoOwienia. Wskazanie stawki podatku od towaréw i ustug staje sie elementem
oswiadczenia woli wykonawcy w czesci dotyczacej zaoferowanej ceny i jako takie nie moze
byC¢ przez drugg strone transakcji kwestionowane. Kontynuujgc swojg argumentacje,
odwotujgcy wywodzit, iz odpowiedzialnos¢ za prawidiowe naliczenie i odprowadzenie
podatku od towardéw i ustug obcigza wykonawce jako podatnika i to on ponosi ryzyko i skutki
z tego tytutu, w tym réwniez odpowiedzialnos¢ karnoskarbowa. Natomiast zamawiajacy nie
jest organem podatkowym uprawnionym do rozstrzygania watpliwosci powstatych na gruncie
stosowania witasciwych przepiséw podatkowych. Odwotujacy podkreslat, ze nie tylko
przepisy ustawy Pzp nie zobowigzujg zamawiajgcych do weryfikowania prawidtowosci
obliczania podatku. Takze przepisy Kodeksu cywilnego, majace zastosowanie do uméw o
zamdwienia publiczne, nie przewidujg sankcji niewaznosci czynnosci prawnych w przypadku
wystgpienia bledéw o charakterze podatkowym, a strony tych czynnosci nie sg zobowigzane
do kontrolowania prawidlowosci wywigzywania sie przez ich kontrahentéw z obowigzkow
podatkowych. Przyjmujac za punkt wyjscia porownywane w trakcie postepowania i ptacone
nastepnie w trakcie realizacji ceny brutto, ryzykiem wykonawcoéw, zarbwno w odniesieniu do
rzeczywistych stawek podatku od towaréw 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 okolicznos¢
catkowicie irrelewantna. Na poparcie swoich twierdzen, odwotujgcy powotat sie na wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej: z dnia 13 sierpnia 2010 r. w sprawie KIO 1620/10, z dnia 15
stycznia 2009 r, w sprawie KIO/UZP 1514/08, z dnia 18 czerwca 2010 r, w sprawie KIO
1053/10, z dnia 7 lipca 2007 r, w sprawie KIO/UZP 1280/10, z dnia 7 lipca 2007 r, w sprawie
KIO/UZP 1287/10, z dnia 29 marca 2010 r, w sprawie KIO/UZP 260/10, KIO/UZP 242/10,
ktére prezentowaly nastepujace stanowiska:

I.1. ,Przyjecie w cenie towaru lub ustugi takiej lub innej stawki podatku od towardéw i ustug
jest wylgcznym uprawnieniem podatnika - wystawcy faktury (czyli wykonawcy na gruncie
zamdwieh publicznych). Jezeli intencja wykonawcy co do wykonania zamowienia za podang
cene, uwzgledniajgcg odpowiedni, wedle uznania tego wykonawcy podatek od towarow i
ustug nie budzi watpliwosci, to rzeczg zamawiajgcego jest przyjac tak zlozone oswiadczenie
woli i poddac¢ je ocenie zgodnie z jego trescia.”

I.2. ,Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania wigzacej interpretacji w zakresie
wiasciwej stawki podatku od towardw i ustlug, w inny sposob anizeli przez wyrazne
wskazanie sposobu obliczenia ceny w ofercie. W konsekwencji zamawiajacy nie jest

uprawniony do weryfikowania tej stawki w ofercie wykonawcy, tak jak nie jest uprawniony do



weryfikowania oswiadczenia woli wykonania zamdwienia za wskazang cene w innym
zakresie, anizeli wyznaczony przepisami art. 91 Pzp.”

1.3. JArt. 2, 2a, 3 i 3 a ustawy z 1991 r. o kontroli skarbowej czy art. 13, 14 ordynacji
podatkowe] przewidujg mozliwos¢ naprawienia wadliwej z punktu widzenia prawa
podatkowego czynnosci przez korekty deklaracji w wyniku dokonanych w protokole kontroli
ustalen. Nie sposob znalez¢ takiej podstawy w Pzp. Nie stanowi jej art. 89 ust. 1 pkt 6 i 7
ustawy Pzp. (...). "

II.1. ,Btad w obliczeniu ceny, o ktéorym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie odnosi sie do
wynikajacej z przepisOw prawa stawki podatku od towardw i ustug, do ktérej zastosowania
zobowigzany jest wykonawca bedacy podatnikiem i ktéry ponosi konsekwencje z tego
tytutu.”

II.2. ,Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert bierze pod uwage ceny ofertowe brutto, a wiec
wykonawca nie moze - stosujac inng stawke podatku VAT niz wynikajgca z obowigzujgcych
przepiséw wptynaé na swojg pozycje w rankingu ofert. Fakt zastosowania okreslonej stawki
nie ma wplywu na zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow.”

11.3. ,Brak podstaw do przypisania zamawiajgcemu obowigzku czy nawet uprawnienia
weryfikacji prawidtowosci zastosowania stawek podatkowych w ztozonych ofertach.”

.1. \W Pzp brak jest jakiegokolwiek przepisu, ktéry wprost w hipotezie przestanki
odrzucenia oferty odsytatby do okolicznosci zastosowania niewtasciwej stawki podatkowej.”
IV.1. ,Przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, ktory stanowi 0 odrzucaniu ofert zawierajgcych bledy
w obliczaniu ceny nie odnosi sie do przypadku przyjecia i zastosowania przez wykonawce
nieprawidtowej w Swietle przepiséw u.p.t.u. stawki VAT. Tym samym brak jest w Pzp normy
stanowigcej podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy z ww. powodu.”

IV.2. ,Utozsamienie pojecia btedu w obliczeniu ceny z bledng stawkg VAT jest
utozsamieniem nieuprawnionym. Btad w obliczeniu ceny powinien odnosi¢ sie do omyiek
rachunkowych lub rzeczowych zwigzanych ze sposobem wyceny przedmiotu swiadczenia
(podstawy wyliczenia), objecia nim wszystkich elementéw, kompletnosci i prawidtowosci
wyliczen etc...), a nie do wynikajacej z przepiséw prawa stawki VAT."

V. 1. ,Zamawiajgcy nie jest organem podatkowym uprawnionym do rozstrzygania
watpliwosci powstatych na gruncie stosowania wtasciwych przepiséw podatkowych.”

V.2. ,Za nieuprawnione nalezy uznac¢ stanowisko, iz przyjecia réznych stawek VAT w
ofertach przez wykonawcéw w ramach tego samego postepowania nie mozna pogodzi¢ z
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg réwnego traktowania wykonawcéw. Zasada ta, w tym
przypadku nie doznaje uszczerbku - wykonawcy w kazdym przypadku (z wylaczeniem

sytuacji opisywanej w art. 91 ust. 3a Pzp) otrzymujg od zamawiajacego cene brutto, ktorg



wedtug wtasnej decyzji i ryzyka pomniejsza o wynikajacg z adekwatnych przepisow stawke
VAT.”

V.3. ,Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem wiasciwym do rozpatrywania sporéw w
zakresie interpretacji przepisow podatkowych.”

V.4. ,Zamawiajacy, ktory nie wydat jednoznacznych dyspozycji co do obliczania ceny
ofertowej w zakresie naliczenia podatku, nie ma prawa - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp odrzuci¢ oferty, w ktérej zostata cena obliczona w inny sposob, niz zamawiajacy

zakfadal lub uznaje za zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa podatkowego."

Odwotujacy podkreslat, iz kryterium oceny ofert jest wytgcznie cena. Zgodnie z pkt 1
ust 1 czesci IX SIWZ podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w ztotych polskich cyfrowo i
stownie netto, podatek VAT i brutto z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. W SIWZ
zamawiajacy nie okreslit jakg stawke podatku VAT nalezy zastosowa¢ w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotujacy zaznaczyt, iz jego oferta byla najkorzystniejsza, nawet przy zastosowaniu
przez niego wyzszej stawki podatku VAT dla budowy lokali handlowo-ustugowych, a ponadto
potrzymat swoje stanowisko, iz zastosowal prawidlowg stawke podatku od towaréw i ustug
dotyczaca budowy lokali handlowo-ustugowych, przyjmujac stawke podatku VAT 22 %, nie
zas 7 %. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i
ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.), opodatkowaniu podatkiem od towaréw i ustug
podlegajg odptatna dostawa towardéw i odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju. Przez
dostawe towaréw, w mys$| art. 7 ust. 1 tej ustawy, rozumie sie przeniesienie prawa do
rozporzadzania towarami jak wtasciciel (...). Art. 8 ust. 1 ustawy o VAT stanowi, iz przez
Swiadczenie ustug, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 pkt 1, rozumie sie kazde swiadczenie na
rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej nieposiadajgcej
osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dostawy towaréw w rozumieniu art. 7 (...). W mysl art.
8 ust. 3 tej ustawy, ustugi wymienione w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepiséw o
statystyce publicznej, z zastrzezeniem ust. 4, sg identyfikowane za pomocg tych klasyfikaciji,
z wyjatkiem ustug elektronicznych i ustug turystyki, o ktérych mowa w art. 119. Stawka
podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art., 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3,
art. 122 i art. 129 ust. 1. (art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towardéw i ustug). Zatem,
podstawowa stawka podatku VAT wynosi 22%, jednakze zarbwno w tresci ustawy, jak i
przepisach wykonawczych do niej, ustawodawca przewiduje dla niektérych czynnosci stawki
obnizone, tj. 7%, 3% i 0%. Jak stanowi art. 41 ust. 2 ustawy, dla towaréw i ustug,
wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku wynosi 7%. z zastrzezeniem

ust. 12 i art. 114 ust. 1 tej ustawy.



Stosownie do art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towardéw i ustug, stawke podatku, o
ktorej mowa w ust. 2. stosuje sie do dostawy, budowy, remontu, modernizaciji,
termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czesci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym - zgodnie z art.
41 ust. 12a ustawy o podatku od towaréw i ustug - 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 Obiektéw Budowlanych w
klasie ex 1264 - wytgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia swiadczacych ustugi
zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarska, (...), z zastrzezeniem ust. 12b. Natomiast
art. 41 ust. 12b ustawy o podatku od towardw i ustug stanowi, iz do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie: budynkéw
mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 300 m2, lokali
mieszkalnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m2. Wedlug art. 41 ust. 12c
ustawy, w przypadku budownictwa mieszkaniowego o powierzchni przekraczajacej limity
okreslone w ust. 12b stawke podatku, o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie tylko do czesci
podstawy opodatkowania odpowiadajgcej udziatowi powierzchni uzytkowej kwalifikujgcej do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym w catkowitej powierzchni
uzytkowej. Stosownie do przepisu 8 37 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 24 grudnia
2009 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.
U. Nr 224, poz. 1799 ze zm.), w okresie do dnia 31 grudnia 2010 r. stawke podatku
wymieniong w art. 41 ust. 1 ustawy obniza sie do wysokosci 7% w odniesieniu do: robo6t
budowlano-montazowych oraz remontéw i rob6t konserwacyjnych dotyczgcych obiektéw
budownictwa mieszkaniowego, o ktérych mowa w art. 2 pkt 12 ustawy, lub ich czesci, z
wytaczeniem lokali uzytkowych, oraz lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych
sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze
obiektéw sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex 1264 -
wytacznie budynki instytucji ochrony zdrowia swiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg
lekarska i pielegniarska, (...), obiektéw budownictwa mieszkaniowego, o ktérych mowa w art.
2 pkt 12 ustawy, lub ich czesci, z wytgczeniem lokali uzytkowych, oraz lokali mieszkalnych w
budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych
w dziale 12 - w zakresie, w jakim wymienione roboty i remonty, obiekty lub ich czesci oraz
lokale nie sg objete tg stawka na podstawie art. 41 ust. 12-12c ustawy.

Odwolujacy zaznaczal, iz ustawodawca w art. 41 ust. 12a ustawy o podatku od
towaréw i ustug wyraznie okreslit, iz przez budownictwo objete spolecznym programem

mieszkaniowym rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z
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wytgczeniem lokali uzytkowych, a zatem ustawodawca wytaczyt w odniesieniu do lokali
uzytkowych znajdujgcych sie w obiektach budownictwa mieszkaniowego preferencyjng 7 %
stawke podatku od towarow i ustug.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zamawiajgcy wyszczegolnit
powierzchnie uzytkowg lokali handlowo - ustugowych oraz wskazat liczbe tych lokali (czes¢
IV ust. 14.1, str. 819).

Jednoczesnie zamawiajacy nie dokonat sklasyfikowania przedmiotowego budynku
wedtug Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych (PKOB). Tym samym, odwotujacy za
uzasadnione na gruncie przepiséw prawa podatkowego, uznat przyjecie przez wykonawce
dla budowy lokali handlowo-ustugowych usytuowanych w przedmiotowym budynku 22 %

stawki podatku od towarow i ustug.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2010 r, doreczonej 7
grudnia 2010 r, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit
wybrany wykonawca Tadeusz Bakowski - Zaklad Remontowo-Budowlany ,DANBUD."
Przystapienie w formie pisemnej wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13
grudnia 2010 r. Wykonawca przedstawit dowdd nadania tego przystgpienia w dniu 9 grudnia
2010 r. do Krajowej Izby Odwotawczej i do stron postepowania. Przystepujacy powotat sie na
swqj interes prawny w tym, aby odwotlanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ zamawiajgcego,
gdyz Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD" jest jednym z wykonawcdéw biorgcych udziat
w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,Budowe budynku mieszkalnego nr
2 zlokalizowanego przy ulicy Westerplatte w Koninie", ktérego oferta zostata wybrana przez
zamawiajgcego w toku postepowania przetargowego, stad wynik postepowania
odwotawczego ma wptyw na sytuacje firmy ,DANBUD" w tymze postepowaniu. Ponadto

wnosit 0 oddalenie odwotania, jako w catosci bezzasadnego.

Pismem z dnia 13 grudnia 2010 r. zamawiajacy: Miejskie Towarzystwo Budownictwa
Spotecznego Sp. z 0.0. w Koninie w odpowiedzi na odwotanie wniost:

1. o jego oddalenie,
2. 0 ohcigzenie odwolujgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu zamawiajacy uznal zarzut odwotlania, ze oferta odwolujgcego
zostata niestusznie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien
publicznych za catkowicie bezzasadny.

Wyjasnit, ze odrzucit oferte odwotujacego, gdyz zawierata btedng stawkg podatku VAT
na wybudowanie lokali handlowo-ustugowych w budynku, bedgcym przedmiotem
zamdwienia. W zatgczniku nr 2 b - stanowigcym zalgcznik do formularza oferty wymagat

bowiem, aby wykonawcy podali w oddzielnych rubrykach stawke podatku VAT dla lokali
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mieszkalnych, stawke podatku VAT dla lokali handlowo-ustugowych oraz stawke podatku
VAT dla infrastruktury towarzyszacej. Odwotujacy podat w zataczniku nr 2 b do ziozonej
oferty bledng stawke VAT na budowe lokali handlowo-ustugowych, tj. 22%. W przekonaniu
zamawiajgcego, zgodnie z obowigzujacymi przepisami, prawidlowa stawka VAT na budowe
lokali handlowo-ustugowych, znajdujacych sie w budynku bedgcym przedmiotem
zamoéwienia publicznego wynosi 7 %. Zamawiajacy zaznaczyt, iz w SIWZ na stronach 8 i 9
podat ilos¢ i powierzchnie lokali handlowo-ustugowych (powierzchnia 3 lokali handlowo-
ustugowych wynosi 249,86 m2). Zamawiajacy przytoczyt postanowienia art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry stanowi, iz oferta zawierajgca btad w obliczeniu
ceny podlega odrzuceniu. Powolat sie na wyrok Krajowej Izba Odwotawczej z dnia
26.05.2009 r. sygn. KIO/UZP 631/09, uznajacy, ze ,wykonawca samodzielnie powinien
okresli¢ stawke VAT i uwzgledni¢ jg w ofercie.” W wyroku z dnia 9.06.2009 r, sygn. akt.
KIO/UZP 681/09 Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita: ,(...) zastosowanie btednej stawki
podatku od towardw i ustug (VAT) stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy nie wskazal, jakg stawke podatku towarow
i ustug (VAT) winni zastosowa¢ wykonawcy w czesci 55 zamoéwienia. Ustalenie prawidtowej
stawki podatku od towarow i ustug(VAT) jest niewatpliwie obowigzkiem wykonawcy. Jednak
prawidlowos¢ ustalonej i zastosowanej przez wykonawce stawki tego podatku podlega
sprawdzeniu przez zamawiajgcego, wobec jego ustawowego obowigzku odrzucenia ofert z
btedami w obliczeniu ceny czyli, jak wskazano wyzej, rowniez z btednie obliczonym
podatkiem VAT. Skoro na zamawiajgcym, jako prowadzgacym postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego spoczywa obowigzek zgodnego z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych prowadzenia tego postepowania, to wiasnie zamawiajacy jest
uprawniony i zobowigzany sprawdzi¢ prawidtowos¢ zastosowanej przez wykonawce stawki
podatku od towaréw i ustug VAT).” W wyroku z dnia 21.12.2009 r. sygn. akt. KIO/UZP
1771/09 Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita: ,zamawiajacy nie ma obowigzku wskazania
stawki podatku VAT. Stawka podatku VAT powinna by¢ przyjeta przez wykonawce w
wysokosci, ktora wynika z przepiséw prawa podatkowego." W wyroku z dnia 5.02.2009 r.
sygn. akt. KIO/UZP 107/09 Krajowa Izba Odwotawcza  stwierdzita: ,Krajowa Izba
Odwotawcza nie jest organem uprawnionym do formalnego rozstrzygania kwestii zwigzanej z
zastosowaniem wlasciwej stawki podatku VAT w odniesieniu do okreslonych towaréw, czy
ustug. Niemniej jednak skiad orzekajacy Izby wyraza poglad, ze w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, gdzie przedmiotem oceny i poréwnania ztozonych ofert -
zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. nr 97, poz. 1050
ze zm.) w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy - jest cena brutto, istotnym jest jednak ocena, czy

wykonawca, bioragc pod uwage obowigzujgce przepisy prawa, w sposéb wilasciwy dokonat
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obliczenia ceny ofertowej. Tak wiec istotne jest rowniez jakg stawke podatku VAT
wykonawca ujgt w cenie ofertowej (cenie brutto). Podatek VAT - stosownie do definicji ceny z
przywotanego przepisu ustawy o cenach - wchodzi bowiem w zakres ceny." W wyroku z
dnia 16.03.2010 r, sygn. akt. KIO/UZP 225/10 Krajowa lzba Odwotawcza przyjefa, iz
~Stwierdzenie btedu w obliczeniu ceny obliguje zamawiajagcego do odrzucenia oferty nawet
przy wynagrodzeniu ryczattowym, ktérego charakter nie wyklucza wystapienia biedu

polegajacego na przyjeciu nieprawidtowej stawki podatku VAT."

Zamawiajgcy argumentowat, iz podstawowa stawka podatku VAT zgodnie z art. 41
ust. 1 ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug, wynosi 22 % z
zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119, ust. 7, art. 120 ust, 2 i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.
Zgodnie z art. 41 ust. 2 cyt. wyzej ustawy, dla towaréw i ustug wymienionych w zatgczniku nr
3 do ustawy, stawka podatku VAT wynosi 7 % z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1 tej
ustawy. Zgodnie z art. 41 ust. 12 i ust. 12a w/w ustawy stawke podatku, o ktérej mowa w ust.
2 (7%), stosuje sie do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub
przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czeséci zaliczanych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym. Przez budownictwo objete spotecznym programem
mieszkaniowym rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego Iub ich czesci, z
wylgczeniem lokali uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych
sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty
sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex 1264 - wylgcznie
budynki instytucji ochrony zdrowia Swiadczacych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarska i
pielegniarska, (...), z zastrzezeniem ust. 12b. Ponadto zgodnie z art. 2 pkt 12 cytowanej
wyzej ustawy, w brzemieniu obowigzujacym od dnia 1.01.2008 r. przez obiekty budownictwa
mieszkaniowego rozumiec nalezy budynki mieszkalne stalego zamieszkania sklasyfikowane
w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11. Na podstawie postanowien art.
41 ust. 12 b ustawy o VAT, do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie: budynkéw jednorodzinnych, ktorych
powierzchnia uzytkowa przekracza 300 m2 oraz lokali mieszkalnych, ktérych powierzchnia

uzytkowa przekracza 150 m2.

W ocenie zamawiajgcego, z powyzszego wynika, ze o mozliwosci zastosowania 7%
stawki podatku VAT na podstawie art. 41 ust. 12 i 12a ustawy decyduje spetnienie
przestanek przewidzianych w tych przepisach. Ponadto, zgodnie z postanowieniami § 6 ust.
2 rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 27.04.2004 r. w sprawie wykonania niektorych
przepiséw ustawy o podatku od towardow i ustug (Dz. U. nr 97, poz. 970 z p6zn. zm.) w

brzmieniu obowigzujacym od dnia 1.01.2008 r. stawke podatku wymieniong w art. 41 ust. 1
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ustawy obniza sie do wysokosci 7 % w odniesieniu do: robét budowlano-montazowych oraz
remontéw i rob6t konserwacyjnych dotyczacych obiektow budownictwa mieszkaniowego, o
ktorych mowa w art. 2 pkt 12 cyt. wyzej ustawy, w zakresie w jakim wymienione roboty i
remonty, obiekty lub ich czesci oraz lokale nie sg objete tg stawkg na podstawie art. 41 ust.
12-12c cyt. ustawy. Budowe budynkéw wielomieszkaniowych sklasyfikowano w Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w grupowaniu 1122. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz
wszystkie budowane lokale handlowo-ustugowe, bedg znajdowac sie w budynku bedacym
przedmiotem zamdéwienia. Z powyzszego wywodzit, iz skoro przedmiotem zamowienia,
ktorego dotyczy spor jest budynek sklasyfikowany w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w dziale 11 obiekty budownictwa mieszkaniowego jako catosc¢, to na podstawie
art. 41 ust. 2 cyt. wyzej ustawy w zwigzku z ust. 12-12c oraz § 6 ust. 2 cyt. wyzej
rozporzadzenia, stawka 7 % podatku VAT ma zastosowanie do calosci robot, w tym do
pawilonéw handlowo-ustugowych budowanych w obrebie kubatury tego budynku. Za
nieprawidtowe uznat twierdzenie odwolujacego, ze 7 % stawki VAT nie stosuje sie do lokali
uzytkowych, ktére beda znajdowaé sie w budynku stanowigcym przedmiotem zamowienia.
Zamawiajgcy zaprzeczyt rowniez zarzutom odwotujacego, jakoby naruszyt art. 7 ust. 1i 3 i

art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwieh publicznych.

Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy Tadeusza Bakowskiego - Zaktad
Remontowo-Budowlany,DANBUD ZPrChr" do udzialu w postepowaniu odwotawczym.
Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp przystgpienie wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w formie pisemnej lub elektronicznej opatrzone podpisem elektronicznym, w
terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. Przystepujacy w tresci pisma przyznat, iz
powiadomienie o wniesieniu odwotania otrzymat w dniu 7 grudnia 2010 r. Przystgpienie w
formie pisemnej wptyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 13 grudnia 2010 r,
wraz z potwierdzeniem jego nadania w dniu 9 grudnia 2010 r. przesytkg pocztowg do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej i do stron postepowania. Z powyzszych wzgledow,
wykonawca Tadeusz Bakowski - Zaktad Remontowo-Budowlanego ,DANBUD ZPr Chr" nie
zostat dopuszczony do udzialu w postepowaniu, gdyz przystgpienie zostato wniesione z

uchybieniem terminu.

Postepowanie, jak wynika z ogtoszenia o zamoOwieniu oraz protokotu postepowania
prowadzone jest ponizej progdw okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp, zatem zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, wniesienie odwotlania jest

mozliwe jedynie na czynnosci enumeratywnie wymienione w punkcie 1-4 powotanej normy.

Bezsprzecznie odwotanie zostato wniesione na czynnosS¢ odrzucenia oferty

odwotujgcego, zatem jest dopuszczalne na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.
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Jak wynika z przedstawionego odpisu z KRS Nr 94591, zamawiajacy jest spotka,
ktorej jedynym wspolnikiem jest Gmina Konin, zatem jest zobowigzany do stosowania

przepisdw ustawy Pzp w oparciu o postanowienia art. 3 ust. 1 pkt 3 tej ustawy.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania okreslonych art. 189 ust. 2

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwotujacego, oferty wykonawcy Tadeusza
Bakowskiego-Zaktad Remontowo-Budowlany ,DANBUD ZPrChr," pism stron ziozonych w
postepowaniu odwotawczym. Ponadto Izba rozwazyla stanowiska pethomocnikéw stron,

przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutdw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.

Przedmiotem zaméwienia jest budowa budynku mieszkalnego zlokalizowanego przy ul.
Westerplatte w Koninie. Ogloszenie o zamowieniu w sekcji Il podaje powierzchnie uzytkowa;:
1) lokali mieszkalnych: 1 853,88 m2,

2) lokali handlowo-ustugowych 249,86 m2.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w czesci IV pkt 14.1 okresla
powierzchnie lokali mieszkalnych i handlowo-ustugowych (powierzchnia 3 lokali handlowo-
ustugowych w przedmiotowym budynku wynosi 249,86 m2). W zalaczniku do SIWZ —
wzorze umowy, zamawiajacy réwniez okreslit powierzchnie lokali mieszkalnych i ustugowych
oraz wskazat ilos¢ tych lokali -3. W czesci IX ust. 1 pkt 1 SIWZ zamawiajacy postanowit, iz
podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w ziotych polskich cyfrowo i stownie netto,
podatek VAT i brutto z doktadnoscig do dwdéch miejsc po przecinku.

W czesci IX ust. 1 pkt 2 SIWZ zamawiajacy wskazat w podpunkcie 7, iz cena
jednostkowa przyjeta do wyliczenia wynagrodzenia ryczattowego winna zawierac¢: podatek
obliczony zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

W formularzu oferty (pkt 13) wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ oswiadczenie, iz oferuje
wykonanie zamoéwienia za cene ryczattowg ztotych (....) (netto)+ (...) ztotych podatek VAT =
(....) ztotych brutto. Zalgcznik nr 2 do SIWZ stanowi zestawienie rzeczowe roboét grup robot,
dla ktérych wykonawca byt zobowigzany podaé wartos¢ netto wraz z podsumowaniem jako
ceny netto oferty. Zamawiajacy wymagat aby w zatlgczniku nr 2b do oferty, kazdy
wykonawca podat odrebnie: - stawke podatku VAT dla lokali mieszkalnych, - stawke podatku
VAT dla lokali uzytkowych,- stawke podatku VAT dla infrastruktury towarzyszacej. Wzér

umowy wedtug zalacznika nr 8 do SIWZ w 8§ 7 przewiduje podanie kwoty netto
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wynagrodzenia, kwoty sumarycznej podatku VAT i w rozbiciu od podstawy opodatkowania

7% i 22% oraz podania ceny brutto oferty.

Z zalacznika do protokotu, druku ZP-12 wynika, iz oferty ztozyto 2 wykonawcow:
1) odwotujacy - konsorcjum firm: P.P.H.U. ,PROJNAD" Sp. z 0.0., ,ENVIRO-SERWIS" s.c.
Sz. Gajderowicz, W. Dziemidkiewicz, z ceng 3 611 341,74 zt. brutto, ktéry podat:- stawke
podatku VAT dla lokali mieszkalnych w wysokosci 7%, - stawke podatku VAT dla lokali
uzytkowych w wysokosci 22%, - stawke podatku VAT dla infrastruktury towarzyszacej w
wysokosci 22%. W formularzu oferty podat ogotem: cene netto 3 279 253,36 zt, podatek
VAT 177 075,41 zi. wyliczony wedtug stawki 7% plus 150 392,88 zt wedtug stawki 22%,
cena-brutto-3 611 341,74zt
2) oraz wykonawca Tadeusz Bagkowski - Zaklad Remontowo-Budowlanego ,DANBUD ZPr
Chr," z ceng 3 672 661,14 brutto, ktéry zaréwno dla lokali mieszkalnych oraz uzytkowych
podat jedng stawke podatku VAT w wysokosci 7%, natomiast dla infrastruktury
towarzyszacej - 22%, w formularzu oferty podat ogoétem: cene netto 3 403 607,17 zi,
podatek VAT 269 053,97 zt (bez wyodrebnienia podstawy opodatkowania ze stawkg 7% i
stawkg 22%), ceng brutto 3 672 661,14 zi.

Zamawiajacy w protokole postepowania Druk ZP-2 w pkt 5 podpunkt 3 informuje, ze
bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na
finansowanie zamoéwienia w wysokosci: 3 491 026,80 zt. netto + 190 913,39 (7%) +
168 01239 zt (22%) podatek VAT = 3 849 952,58 zt. brutto. Petnomocnicy zamawiajgcego
oswiadczyli do protokotu rozprawy, iz zamawiajacy realizuje przedmiotowg inwestycje jako
developer, a mieszkania i lokale uzytkowe (handlowo-ustugowe) beda sprzedawane na
odrebng wlasnos¢. Zamawiajgcy natomiast jest czynnym podatnikiem podatku VAT i
przystuguje mu prawo obnizenia podatku naleznego o podatek naliczony w fakturach z tytutu

realizacji przedmiotowej inwestyciji.

Pismem z dnia 1 grudnia 2010 r. zamawiajgcy powiadomit odwolujgcego, iz odrzucit
jego oferte ze wzgledu na podanie niewtasciwej stawki podatku VAT, dotyczacej lokali
handlowo-ustugowych. Przyjeto 22%, a powinno by¢ 7%. Przedmiotem inwestycji jest
budynek sklasyfikowany w PKOB w dziale 11 obiekty budownictwa mieszkaniowego jako
catos¢, to na mocy art. 41 ust. 2 w zw. z ust. 12-12c ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku
od towardw i ustug, stawka 7% ma zastosowanie do catosci roboét (w tym réwniez garazy,
pomieszczeh gospodarczych mieszczacych sie w obrebie kubatur budynkow), ze wzgledu
na to, ze budynki mieszkalne sg to obiekty budowlane, ktérych co najmniej potowa catkowitej

powierzchni uzytkowej jest wykorzystywana do celow mieszkalnych.
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Zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie w formie ryczattowej. Wykonawcy zobowigzani byli

zatgczy¢ do oferty zestawienie kosztéw zamowienia wedtug wzoru zatgcznika 2a do siwz.
Izba zwazyta co nastepuije.

Odwotujgcy wykazat legitymacje do wniesienia odwotania. Uczestniczac w
postepowaniu posiada interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, ponadto zarzucat, ze
czynnosci zamawiajgcego wobec ztozonej przez niego oferty zostaly przeprowadzone z
naruszeniem przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 6 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w wyniku czego
moze ponies¢ szkode, gdyz mimo zaoferowania wykonania przedmiotu zamowienia za

najnizsza cene, oferta zostata odrzucona.

Rozpatrujgc przedstawione zarzuty, lzba nie podzielita pogladéw odwotujacego, iz
wylgcznie wykonawca sktadajacy oferte decyduje o tym jakg stawke podatku VAT zastosuje
do wyliczenia ceny ofertowej brutto w ramach swobody okres$lenia ceny catkowitej oferty i
zawierania umow okreslonej Kodeksem cywilnym. Zgodnie z przepisami ustawy o podatku
od towardw i ustug, podatnik bez decyzji organu samodzielnie wylicza i odprowadza nalezny
podatek, skltadajac deklaracje podatkowe, co nie moze by¢ jednak utozsamiane z
jakakolwiek dowolnoscig zastosowania stawki podatku VAT. Podatek ten musi zostac
wyliczony w oparciu o prawidlowg stawke, znajdujacag zastosowanie do przedmiotu podstawy
jego obliczenia, w oparciu o przepisy okreslajgce wysokos¢ podatku i odpowiednie
klasyfikacje wyrobow i ustug oraz obiektéw budowlanych. Dokonanie rozliczen podatkowych,
w oparciu o faktury wykonawcy z wadliwie zastosowang stawkg podatku VAT, prowadzi do
korekty zobowigzania podatkowego samodzielnie przez podatnika lub w wyniku kontroli
przez uprawniony organ. Nie tylko naraza na odpowiedzialnos¢ samego wykonawce, ktéry
wystawit fakture, ale takze moze powodowac takie same skutki dla jego kontrahenta, ktory

dokonat odliczenia wadliwe naliczonego podatku VAT.

Whbrew stanowisku odwolujgcego, w ocenie Izby, zamawiajgcy ma nie tylko prawo,
ale i obowigzek zweryfikowania, czy w ofertach podano wtasciwe stawki podatku od towaréw
i ustug, w oparciu o ktére bedg wystawiane faktury w trakcie realizacji umowy i prowadzone
rozliczenia podatkowe. Za takim pogladem opowiedziat sie Sad Okregowy we Wroctawiu w
wyroku z dnia 17.06.2009 r, sygn. akt: X Ga 341/09, uzasadniajac, iz: ,cena brutto oferty
tworzona jest poprzez dodanie do uprzednio okreslonej wartosci netto ustugi, obliczonej
wartosci podatku VAT wedtug wtasciwej stawki podatkowej, taki zresztg sposob obliczenia
ceny wskazano w SIWZ ,wykonawca okresli cene w kwotach netto i brutto z wyodrebnieniem
podatku VAT" i przy takim obliczeniu ceny moze doj$¢ do bledu juz wyzej opisywanego. (...).
W opinii Sadu Okregowego zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek

zweryfikowania, czy w ofertach podano wtasciwe stawki podatku od towardw i ustug (...)."
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Ponadto dopuszczenie przez zamawiajacego do oceny ofert, ktérych ceny zostaly
wyliczone przy zastosowaniu dwoch réznych stawek podatku VAT, zdaniem Izby,
doprowadzitoby do poréwnywania ofert faktycznie nieporownywalnych. Za$ uznanie za
prawidiowg cene z btednie podang stawkg podatku VAT naruszaloby nie tylko przepisy
prawa, ale i interesy innych wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu prowadzito do
uchybienia zasadom réwnego traktowania uczestnikbw postepowania 0 zamoOwienie
publiczne i zaprzeczato regutom uczciwej konkurencji. Sytuacje, gdy ze wzgledu na odrebne
uregulowania indywidualny podmiot ma oprawo zastosowania innej stawki podatku VAT niz
powszechnie obowigzujaca, sg wyjatkowe i kazdorazowo wymagajg wykazania. Nie mozna
sie wiec zgodzi¢ ze stanowiskiem przytaczanym przez odwotujgcego, iz wigzgca jest jedynie

cena brutto oferty, przyjmowana jako podstawa oceny, w oparciu ustalone kryterium.

Ustawa Pzp w art. 91 ust. 3 a zawiera regulacje, ze jezeli w postepowaniu ztozono
oferte, ktorej wybor prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego zamawiajgcego
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie dotyczacym
wewnatrzwspolnotowego nabycia towardéw, zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza
do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktéry miatby obowigzek wptaci¢
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Fakt ten wskazuje, ze z punktu widzenia
ustawodawcy zastosowanie wilasciwej stawki podatku VAT przy wyliczeniu ceny oferty,
skladanej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jest istotne tak dla
prawidtowosci rozliczen stron, poprawnosci rozliczen zobowigzan podatkowych, a ponadto
dla porownywalnosci ofert sktadanych w tym postepowaniu i wyboru najkorzystniejszej oferty

na gruncie ustawy Pzp.

W $lad za powyzszym, Izba rowniez nie podzielita stanowiska odwotujgcego, co do
uznania, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest wladna oceni¢ oferty w odniesieniu do
zastosowanej stawki podatku VAT. Opierajac sie na pogladzie wyrazonym w wyroku SO w
Warszawie z dnia 27.08.2009 r, sygn. akt: V Ca 1360/09, Izba uznala, iz ma prawo i
obowigzek ocenia¢ wszystkie elementy stanu faktycznego majgcego znaczenie dla
rozstrzygniecia, na podstawie obowigzujgcego stanu prawnego, w tym, czy wykonawca
wskazat wilasciwg stawke podatku VAT. Zadaniem Izby nie jest ustalanie wysokosci
zobowigzania podatkowego wykonawcy w oparciu o0 wiasciwe stawki podatku VAT,
poniewaz kompetencja taka przynalezy wylacznie organom podatkowym. Skoro jednak ceny
ofert muszg by¢ podawane w kwocie brutto, co stanowi wymdg ustawowy, lzba rozpatrujac
zarzuty na odrzucenie oferty, oparte o wskazanie niewtasciwej stawki podatku VAT, nie
moze uchyli¢ sie od rozpatrzenia tej kwestii w ramach badania prawidtowosci czynnosci
zamawiajgcego podjetych wobec kwestionowanej oferty. Ma to na celu jedynie umozliwienie

dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, zgodnie z przepisami ustawy Pzp i usuniecie
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kwestii spornych miedzy stronami, umozliwiajgce zakonczenie procedur przetargowych.

Ocena bowiem w tym zakresie dotyczy oferty, a nie samego podatku VAT.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego przedmiotem oceny i
poréwnania zlozonych ofert jest cena brutto, ktérg stanowi wedtug definicji art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz.1050 ze zm.) w zwigzku z art. 2
pkt 1 Pzp warto$s¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest obowigzany
zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge: w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i
ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru lub
ustugi podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.
Niezbednym wiec jest rozstrzygniecie, czy podana kwota VAT, ktéra wchodzi w skiad ceny
brutto oferty oraz ma wptyw na jej wysokosc, zostata wyliczona w oparciu o stawka wiasciwa,
zgodng z obowigzujacymi przepisami prawa. W konsekwencji, istotne jest jakg stawke
podatku VAT, wykonawca ujat w cenie brutto, albowiem pozwala to na ocene, czy cena
ofertowa zostata wiasciwe wyliczona. W niniejszym przypadku, gdy zamawiajacy jest
podatnikiem podatku VAT, obowigzkowi wyliczenia podatku naleznego VAT po stronie
wykonawcy, odpowiada po stronie zamawiajacego, uprawnienie jego odliczenia jako podatku
naliczonego i to nie w kwocie dowolnie przyjetej stawki przez wykonawce, ale w kwocie
wynikajacej z zastosowania stawki wlasciwej — zgodnej z ustawg, pod sankcjg skorygowania
Zzobowigzania podatkowego zamawiajgcego przez organy do tego powotane. Znaczna czes$é
zamawiajacych jest podatnikami podatku VAT, posiadajgcymi prawo do odliczenia podatku
naliczonego w fakturach wykonawcow od swego podatku naleznego od sprzedazy
opodatkowanej, Przy czym zamawiajacy, bez wzgledu na to jakg stawke podatku przyjat
wykonawca w fakturze, uprawniony jest tylko do odliczenia kwoty obliczonej wedtug stawki
wynikajacej z przepisu jg okreslajgcego. Zatem podanie niewtasciwej stawki podatku VAT i
wyliczenie naleznosci wediug takiej stawki, wywiera wptyw na zobowigzanie podatkowe
zamawiajgcego | ponoszone Kkoszty calkowite realizacji okreslonego zamowienia
publicznego. Nalezy zwazyé¢, iz ustawodawca w zadnym stopniu na gruncie ustawy Pzp, nie
réznicuje zamawiajgcych w zaleznosci od tego, czy majg oni prawo do odliczania podatku

VAT wykazanego na fakturach za zlecane roboty, dostawy czy ustugi.

Zawsze gdy zamawiajacy wymaga podania wtasciwej stawki podatku VAT — (podatku
obliczonego zgodnie z obowigzujgacymi przepisami), jak w niniejszej sprawie, podanie przez
wykonawce nieprawidlowe] stawki podatku VAT i wyliczenie na jej podstawie ceny oferty,
wywotluje skutek niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, posrednio prowadzi tez do btedu w obliczeniu ceny, gdyz mimo podania
wigzacej ceny brutto, wewnetrzny sposob obliczenia tej ceny, tj. netto i kwoty podatku VAT —

(struktura ceny), pozostaje nieprawidiowy. Zastosowanie przez wykonawce bitednej stawki
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podatku VAT wynika najczesciej z mylnej interpretacji skomplikowanych przepisow (pomyiki).
Trudno bowiem zaktada¢, aby wykonawca celowo wyliczat cene oferty, stosujgc
nieprawidiowg stawke podatku VAT, narazajac sie tym samym na powazne konsekwencje
finansowe. W odniesieniu do niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, ustawa Prawo zamowieh publicznych (w jej obecnym brzmieniu), przed
odrzuceniem oferty, przewiduje procedury naprawcze na zasadach okreslonych w art. 87
ust. 2 pkt 3.

W oparciu o przeprowadzone dowody w sprawie, Izba uznata, iz odwolujacy
nieprawidtowo zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 22% do wyliczenia ceny oferty
w odniesieniu do lokali uzytkowych (handlowo — ustugowych) w budynku mieszkalnym

stanowigcym przedmiot zamowienia, a zatem oferta odwolujgcego podlegata odrzuceniu.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i
ustug (Dz. U. z 2004 r. Nr 54 poz. 535 ze zm.) - zwanej dalej ustawa, opodatkowaniu
podatkiem od towardw i ustug, podlegajg odptatna dostawa towarow i odptatne Swiadczenie
ustug na terytorium kraju. Przez dostawe, w mysl art. 7 ust. 1 ustawy, nalezy rozumiec
przeniesienie prawa do rozporzadzania towarami jak wlasciciel, zas przez swiadczenie ustug
zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy, rozumie sie kazde swiadczenie na rzecz osoby fizycznej,
osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej, ktore nie

stanowi dostawy w rozumieniu art. 7 ustawy.

Stawka podatku VAT, zgodnie z art. 41 ust. 1 ustawy wynosi 22% z zastrzezeniem
ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust 7, art. 120 ust 2 i 3, art. 122 i art. 129 ust 1. Ust. 2 art. 41
stanowi, iz dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku
wynosi 7% z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114 ust. 1 tej ustawy. Zaréwno w tresci powotanej
ustawy o podatku od towardw i ustug, jak i przepiséw wykonawczych do niej, ustawodawca
przewidziat opodatkowanie niektérych czynnosci stawkami obnizonymi. Stawke podatku o
ktérej mowa w ust 2 (7%) stosuje sie - zgodnie z art. 41 ust. 12 - do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym. Przez
budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym, w mys| ust. 12a powotanego
artykutu, rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wytgczeniem
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 - wytacznie budynki instytuciji
ochrony zdrowia Swiadczacych ustugi zakwaterowania z opieka lekarska i pielegniarska,

zwlaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.
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Przepis art. 41 ust. 12b ustawy stwierdza, ze do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym okreslonego w ust. 12a nie zalicza sie budynkéw mieszkalnych
jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 300 m2 i lokali mieszkalnych,

ktérych powierzchnia przekracza 150 m2.

Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania
niektérych przepiséw ustawy o podatku od towarow i ustug (Dz. U. nr 224, poz. 1799) w § 1
pkt 3 stanowi, iz okresla towary i ustugi, dla ktdrych obniza sie stawke podatku do wysokosci
7% oraz warunki stosowania obnizonej stawki. W 8 6 ust. 5 stawke podatku wymieniong w
art. 41 ust. 1 ustawy obniza sie do wysokosci 7 % w odniesieniu do zbycia prawa
wieczystego uzytkowania gruntu, w przypadku dostawy budynkéw (...), jezeli sg
opodatkowane stawkg 7%. Wprost z tresci art. 41 ust. 2 w zwigzku z ust. 12 i 12a ustawy o
podatku od towarow i ustug wynika podstawa do zastosowania stawki 7% podatku VAT.
Przepisy te wylgczajg wprawdzie opodatkowanie wedtug wymienionej stawki lokali
uzytkowych, jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie odrebne wskazania w odniesieniu do lokali
uzytkowych usytuowanych w budynkach z przewazajacg funkcjg mieszkalng. W mysl
przepisu art. 8 ust. 3 ustawy o podatku od towaréw i ustug ustugi wymienione w
klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisdw o statystyce publicznej sg identyfikowane
za pomocg tych klasyfikacji. Polska Klasyfikacja Obiektéw Budowlanych w odniesieniu do
obiektow budowlanych przeznaczonych do wielu celéw, nakazuje ich ujecie w jednej pozyciji,
zgodnej z gtdwnym uzytkowaniem, a w konsekwencji tego grupowania, zastosowanie
znajduje obnizona stawka podatku 7% do dostawy obiektéw budowlanych o zasadniczej
funkcji mieszkalnej. Odmienna sytuacja zachodzi w przypadku s$wiadczenia ustug
budowlanych dotyczacych odrebnych czesci budynkéw. Przyjmuje sie bowiem, ze ustugi
budowlane dotyczace lokali uzytkowych znajdujacych sie w budynkach mieszkalnych
opodatkowane sg stawka podstawowag 22% (przykladowo interpretacja indywidualna
Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 28 pazdziernika 2008 r. sygn. ILPP1/443-786/08-
3/HW), w ktérej czytamy, ,ze zastosowanie prawidtowej stawki podatku uzaleznione jest od
postanowien umowy na wykonanie robo6t budowlanych. Jezeli przedmiotem umowy bedag
roboty budowlane w budynkach mieszkalnych (PKOB 112) jako catosci — to nalezna stawka
bedzie 7%. Jezeli jednak w umowie zostanie wskazane, ze roboty budowlane dotyczy¢ bedg
poszczegoblnych czesci budynku, tj. powierzchni mieszkalnych i odrebnie powierzchni
niemieszkalnych, wéwczas w odniesieniu do ustug wykonywanych w czesci mieszkalnej
zastosowanie znajdzie 7% stawka podatku, natomiast do ustug w czesci niemieszkalnej —

22% stawka podatku.”

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz budowa lokali uzytkowych w budynku

mieszkalnym, spetniajgcym wymaog, iz co najmniej potowa catkowitej powierzchni uzytkowej
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jest wykorzystywana do celow mieszkalnych, ktory jest przedmiotem zamowienia i korzysta z
preferencyjnej stawki podatku VAT w wysokosci 7%, opodatkowana jest tg samg stawkag
(7%). Przedmiotem umowy na realizacje inwestycji jest budynek sklasyfikowany w PKOB w
dziale 11 obiekty budownictwa mieszkaniowego jako catos¢, zatem na mocy art. 41 ust. 2 w
zw. z ust. 12-12c ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towarow i ustug, stawka 7% ma
zastosowanie do catosci robdt (w tym réwniez do lokali uzytkowych, mieszczacych sie w

obrebie kubatur budynkéw).

Potwierdzajg to réwniez przedstawione przez zamawiajacego, postanowienia
Naczelnika Urzedu Skarbowego w Koninie w sprawie interpretacji co do zakresu i sposobu
stosowania prawa podatkowego w indywidualnej sprawie, noszace date 22.06.2005 r. i

10.07.2006 r, aczkolwiek odnoszg sie do stanu prawnego z daty ich wydania.

Jak ustalono wyzej, zamawiajgcy podat w umowie wielko$¢ powierzchni mieszkalnych
i wielkos¢ powierzchni lokali uzytkowych w przedmiotowym budynku. W ocenie Izby, podanie
wytacznie wielkosci poszczegélnych rodzajow powierzchni, nie jest wystarczajgce dla
przyjecia, iz z postanowien tej umowy wynika, ze roboty budowlano — montazowe dotyczace
poszczegodlnych czesci budynku zostaty wyodrebnione i bedg osobno rozliczane w fakturach
wykonawcy. Dla wywotania takiego skutku musiatby zosta¢ podany i oznaczony zakres
rzeczowo — finansowy tych robét, odrebnie do wykonania robét budowlano montazowych w
odniesieniu do czesci mieszkalnej budynku i odrebnie do czesci lokali uzytkowych wraz z ich
wyceng przez wykonawcg, co umozliwitoby wystawienie faktury z zastosowaniem réznych
stawek VAT od podstawy opodatkowania w cenie netto odrebnie do lokali uzytkowych i
odrebnie do czesci mieszkalnej budynku. Skoro zakres rzeczowy robo6t wraz z ich wyceng
(kosztorys ofertowy) odnosi sie kompleksowo do catosci budynku, wyodrebnienie takie do
objecia lokali uzytkowych odmienng 22% stawka podatku VAT nie jest mozliwe i przyjmuje
sie jednolitg stawke opodatkowania, wynikajacg z zasadniczego charakteru obiektu, jako
obiektu mieszkalnego. Zamawiajacy wylacznie w jednym miejscu zestawienia kosztow: ujat
instalacje elektryczne w lokalach ustugowych. Nie zmienia to faktu, iz przedmiotem umowy
sg odnoszace sie do budynku jako catosci, (zakwalifikowanego w oparciu o PKOB jako
mieszkalnego): roboty, ustugi budowlano — montazowe, ktérych nie da sie przypisac
wytacznie do lokali uzytkowych czy mieszkalnych. W takim przypadku zastosowanie bedzie
miata kompleksowo jedna stawka podatku od towarow i ustug w wysokosci 7% dla robét

wykonywanych w catym obiekcie.

Przeprowadzone postepowanie dowodowe nie potwierdzito trafnos¢ czynionych

Zamawiajgcemu zarzutdw naruszenia przepiséw ustawy Pzp, tj:
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- art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty wykonawcy, ktéra nie zawierata
btedu w obliczeniu ceny;

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybor oferty ziozonej przez ZRB "DANBUD" - Tadeusz
Bakowski, ktéra nie byta najkorzystniejsza w ustalonym kryterium;

- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu z

naruszeniem przepisoéw ustawy.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostatlo oddalone przez Izbe, kosztami postepowania nalezato

obcigzy¢ odwotujgcego.

Izba zasadzita na rzecz zamawiajacego od odwotujgcego kwote 3 600,00 zi. tytutem
zwrotu kosztow zastepstwa przez petlnomocnika, na podstawie 8 3 pkt 2b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy: .......c.ccoeeeennnn.
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