Sygn. akt KIO 2615/10

WYROK
Z dnia 17 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml gcka

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 14 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 3 grudnia 2010 r. przez ,Fadbet” S.A., ul. 27 lipca 60, 15-182 Bialystok w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktérym jest Akademia Obrony
Narodowej, ul. Gen. A. Chru $ciela 103, 00-910 Warszawa

przy udziale wykonawcy Polimex-Mostostal S.A., ul. Czackiego 15/17, 00-950 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,Fadbet” S.A., ul. 27 lipca 60, 15-182 Biatystok

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
20 000 2zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony
przez ,Fadbet” S.A., ul. 27 lipca 60, 15-182 Biatlystok  stanowigcy koszty

postepowania odwotawczego,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2615/10
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Akademia Obrony Narodowej prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na rozbudowe budynku
koszarowego nr 55 na terenie AON z przystosowaniem na obiekt o funkcji internatowo-
hotelowej wraz z wyposazeniem, nr sprawy 21/2010. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27.07.2010 r. pod
numerem: 2010/S 143-220124.

Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty. Jako podstawe do
odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat zastosowanie w jego ofercie niewtasciwe] stawki
podatku VAT. W tym samym piSmie Zamawiajacy poinformowat o stwierdzeniu w ofercie
Odwotujgcego omytek niepowodujgcych istotnych zmian w jej tresci, lecz odstapit od
poprawienia omytek w ofercie Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP z uwagi
na istnienie, jego zdaniem, przestanek do odrzucenia oferty.

Zamawiajacy poinformowat takze Odwolujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Wykonawce POLIMEX-MOSTOSTAL S.A.

1. W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Zamawiajacy w tresci wyjasnien tresci SIWZ zaznaczyl, iz budynek, objety przedmiotem
zamdwienia, a zatem obiekt o funkcji internatowo — hotelowej wraz z wyposazeniem
zakwalifikowany zostat, wedle Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych, w klasie 1130.
Ustalenie stawki podatku VAT, w oparciu o powyzszg informacje, Zamawiajacy pozostawit
Wykonawcom.

Odwolujacy ustalajgc wartosé brutto ofertowych robo6t w swojej kalkulacji przyjat dwie stawki
VAT:

- stawke 7% - do prac budowlanych (architektura, konstrukcja i roboty rozbiérkowe
oraz wyposazenie uzytkowe), zieleni oraz wykonania wewnetrznych instalacji (elektrycznej,
co, wod-kan, wentylacyjnej i klimatyzacji oraz teletechniki),

- stawke 22% - do zewnetrznej instalacji elektrycznej oraz przytaczy do budynku

(wody, kanalizacji deszczowej, sanitarnej i cieplnej), robot drogowych i zagospodarowania
terenu.

Powyzsza kalkulacja wartosci brutto ofertowych robo6t jest w ocenie Odwotujacego zgodna z
aktualnym stanem prawnym, tj. art. 2 pkt 12 i art. 41 ust. 1 i poz.135 zatgcznika nr 3 do
ustawy z dnia 11.03.2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. nr 54, poz. 535, z pozn.
zm.), oraz 8§ 37 rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 24.12.2009 r. w sprawie wykonania
niektorych przepiséw ustawy o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. nr 224, poz. 1799, z pozn.
zm.), stawka VAT 7% obowigzuje na roboty budowlane (modernizacyjne, remontowe)
dotyczace wylagcznie budynku mieszkalnego (w architekturze budynku), zas stawka VAT



22% na wszelkie roboty poza architekturg), rowniez w przypadku gdy w odniesieniu do
budynku przystuguje stawka 7%.

Zgodnie z argumentacjg Odwotujgcego, stawka podatku VAT 7% nie odnosi sie do robét
wykonywanych poza brytg (architekturg) budynku, nawet wowczas gdy sg one bezposrednio
zwigzane z budynkiem, do ktorego stosuje sie stawke 7%. Roboty te polegajagce m.in. na
wykonaniu wszelkich instalacji zewnetrznych, poditgczen sieci itp. (takze wéwczas, gdy sg
zwigzane z tzw. strukturg towarzyszacg budownictwu mieszkaniowemu), objete sg 22%
stawkg VAT. Zasada taka obowigzuje od 1 stycznia 2008 r., tj. od utraty mocy prawnej
owczesnie obowigzujacego w tym zakresie przejsciowego przepisu art. 146 ust. 1 pkt. 2 lit.
a) ustawy o VAT, ktéry dwczesnie uprawniat do stosowania 7% stawki rowniez robot i ustug
zwigzanych ze strukturg towarzyszacq budownictwu mieszkaniowemu.

Ustugi zwigzane z zagospodarowaniem terenOw zieleni" mieszczace sie w PKWIU w
grupowaniu 01.41.12-00.00 sg objete stawka podatku w wysokosci 7% na mocy art. 41 ust. 2
ustawy o VAT, w zwigzku z poz. 135 zatgcznika nr 3 do tej ustawy.

Odwolujacy na potwierdzenie swoich argumentdw przedtozyt opinie prawno-podatkowg
sporzadzong przez Kancelarie Ksiegowo-Audytorskg ,BUCHALTERIA" Spoétka z o.0.
Wskazat takze kilka interpretacji indywidualnych wifasciwych izb skarbowych, ktore
interpretujg podobne problemy zwigzane ze spotecznym budownictwem mieszkaniowym:

- interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy, sygn.:
ITPP1/443-987f/09/BS z dnia 12.01.2010 r.,

- interpretacja indywidualna Dyrektora lzby Skarbowej w Bydgoszczy, sygn.: ITPP
1/443-587/09/JJ z 14.09.2009 r.,

- interpretacja indywidualna Dyrektora lzby Skarbowej w Warszawie, sygn. IPPP1-
443/224/10-2/PR z 19.03.2010 .,

- interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach, sygn. IBPP2/443-
694/08/EJ (KAN-4304/04/08).,

- interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie, sygn. IPPP1-
443/-814/08-2/AW z 28.05.2008 r.

2. Wykonawca POLIMEX-MOSTOSTAL S.A., ktérego oferta zostala wybrana
zastosowat stawke VAT w wysokosci 7% na cale zamoOwienie. W ocenie
Odwolujgcego, (zgodnie z powyzej przytoczonymi argumentami) oferta ta zawiera
btedy w obliczeniu ceny i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

3. Odwotujacy zwrdcit takze uwage na fakt, ze w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Zamawiajacy poza stwierdzeniem, ze Odwotujacy zastosowat niewlasciwg stawke
VAT nie przedstawit zadnych dodatkowych wyjasnien. W szczegdlnosci,
Zamawiajacy nie podat, ktore stawki podatku VAT sg jego zdaniem bledne oraz nie
wskazal, jak powinny by¢ prawidiowo skalkulowane stawki VAT w ofercie, nie podat
takze podstawy prawnej. Zatem w ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie przeciwko nastepujacym czynnosciom
Zamawiajgcego:
1. odrzuceniu oferty zlozonej przez Odwotujgcego,
2. nie odrzuceniu oferty ztozonej przez Wykonawce POLIMEX-MOSTOSTAL S.A.
3. wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Wykonawce POLIMEX-
MOSTOSTAL S.A.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu razgce naruszenie przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych: art. 7 ust. 1, ust. 2 i ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 6, art. 91 ust. 1,
art. 92 ust. 1 pkt 2, w szczegoélnosci poprzez:
1. bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo, ze oferta ta zostata
sporzadzona zgodnie z przepisami prawa i nie zawiera btedéw w obliczeniu ceny,
2. bezpodstawne zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy POLIMEX-
MOSTOSTAL S.A. 00-950 Warszawa, ul. Czackiego 15/17, pomimo, ze oferta ta
zawiera bledy w obliczeniu ceny,

3. naruszenie zasady zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow,

4, nie podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty
Odwolujacego.

Odwolujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na wyborze najkorzystniejszej oferty oraz na odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwolujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwolujgcego, odrzucenia oferty
ztlozonej przez Wykonawce POLIMEX-MOSTOSTAL S.A.

Do postepowania po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca POLIMEX-
MOSTOSTAL S.A. Wykonawca ten podnosit, iz odwotanie Odwotujgcego powinno zostac
odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Jako
podstawe faktyczng Przystepujacy podnosit brak interesu w uzyskaniu zamoéwienia.

W zakresie argumentéw przemawiajgcych za oddaleniem odwotania Przystepujacy
wskazywat iz z wprowadzenia do objasnien wstepnych PKOB stanowigcej zatgcznik do
rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych (PKOB) z dnia
30 grudnia 1999 r. (Dz.U. Nr 112, poz. 1316) wynika, ze: ,Polska Klasyfikacja Obiektéw
Budowlanych (PKOB) stanowi usystematyzowany wykaz obiektéw budowlanych, rozumianych
jako produkty finalne dziatalnosci budowlanej". W ocenie Odwotujacego z powyzszego wynika, ze
PKOB nie ogranicza definicji budynku wylacznie do jego bryly, a wrecz odwrotnie stanowi, ze
obiekt budowlany to produkt finalny dziatalnosci budowlanej, zatem mowigc o obiekcie
budowlanym nalezy rozumie¢ budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi. W
Swietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, powotane w definicji obiektu budowlanego
instalacje i urzadzenia techniczne sg z budynkiem zwigzane w sposob funkcjonalny w tym sensie,



ze umozliwiajg korzystanie z tego obiektu budowlanego zgodnie z jego przeznaczeniem.
Ponadto budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami technicznymi stanowi catos¢ zaréwno w
rozumieniu prawa cywilnego, jak réwniez w znaczeniu gospodarczym. Rozdzielenie miatoby
sztuczny charakter.

Do niniejszego postepowania zglosit takze przystgpienie po stronie Odwolujgcego
wykonawca Instalbud sp. z 0.0. W trakcie posiedzenia, Odwotujacy zgtosit opozycje wobec
przystapienia tego Wykonawcy. Izba uwzgledniala zgtoszong opozycje z uwagi na fakt, iz
wykonawca ten nie legitymowat sie interesem w rozumieniu art. 185 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Oferta zgtaszajacego przystapienie zostata wprawdzie odrzucona na
tej samej podstawie faktycznej i prawnej, jak oferta Odwolujgcego, jednak zgtaszajacy
przystgpienie zostat takze wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zgtaszajacy przystgpienie nie wniést odwotania od czynnosci
zamawiajgcego dotyczacych jego oferty. Ponadto podstawa faktyczna wykluczenia
zglaszajgcego przystgpienie nie byla przedmiotem odwotania wniesionego przez
Odwotujgcego w niniejszej sprawie. Wobec powyzszego Izba, na podstawie art. 185 ust. 4
uwzglednita opozycje wobec przystgpienia wykonawcy Instalbud sp. z o.o.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wraz z zat acznikami, tre $¢ oferty, jak réwnie z biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i

zwazyla, co nast epuije.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa Zamowieh Publicznych. W przypadku potwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych wyzej przepisOw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, Odwotujacy miatby mozliwos¢ pozyskania przedmiotowego zamowienia; z uwagi
takze na fakt, iz oferty wykonawcow ktore znalazly sie w rankingu na pozycjach wyzszych niz

oferta Odwolujgcego, zostaly skutecznie odrzucone.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy zawart zapis w SIWZ, iz Wykonawcy powinni ustali¢
stawke podatku VAT na podstawie uzyskanych danych, wskazujac rownocze$nie
zakwalifikowanie obiektu do klasy 1130 w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych.
Zamawiajacy w toku postepowania zmienit zawartg w SIWZ kwalifikacje obiektu z 1211 na
1130. Kwalifikacja ta zostata dokonana w odpowiedzi na zapytanie jednego z wykonawcow,
ktéry wskazat, ze roboty budowlane zwigzane z obiektami zakwalifikowanymi do klasy 1211

objete sg podatkiem VAT wg stawki 22%. Zamawiajacy zmienit kwalifikacje obiektu na klase



1130. Wskazuje to, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana klasyfikacji obiektu zwigzana
byta z intencja Zamawiajgcego objecia robot budowlanych inng stawkg niz stawka
podstawowa 22% - tak wiec do obiektu Zamawiajgcego zastosowanie mogta mie¢ wytgcznie
stawka 7%. Zmiana klasyfikacji obiektu stanowita wiec wytyczne przekazane przez
Zamawiajgcego wykonawcom w zakresie zastosowania wiasciwej stawki VAT do robot

budowlanych wykonywanych w obiekcie.

Izba zwazyta zgromadzony materiat dowodowy - z jednej strony, przedstawione przez
Odwotujacego, na poparcie swego stanowiska, indywidualne interpretacje podatkowe, ktore
zapadty w innych sprawach, o zblizonym stanie faktycznym i ktére nie zostaty wydane w tej
konkretnej sprawie, z drugiej zas strony, przywotane przez Zamawiajgcego nha poparcie

swojego stanowiska, orzecznictwo ETS oraz wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego.

Przedstawione indywidualne interpretacje podatkowe sg wydawane w sprawach
indywidualnych, dotyczg konkretnego i $cisle opisanego stanu faktycznego, nie majg
natomiast rangi interpretacji ogélnych, o ktérych mowa w art. 14a ordynacji podatkowej, ktore
moglyby mie¢ zastosowanie uniwersalne.

Z drugiej strony orzecznictwo sgdow administracyjnych, a takze orzecznictwo ETS, wskazujg
ogOllne dyrektywy (zasady) zwigzane z interpretacjg przepisOw prawa, nadajg walor
normatywny w stosunku do spraw indywidualnych, wskazujg kierunki interpretacji przepiséw
prawa.

Orzecznictwo ETS i Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego wskazuje, ze wykonywanie
robot budowlanych powinno by¢ traktowane dla celéw podatkowych jako jedna catosé¢, do
ktorej zastosowanie powinna mie¢ jedna stawka podatkowa, bez obtozenia poszczegdlnych
czynnosci skladajacych sie na te roboty roznymi stawkami podatkowymi.

W swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, nawet w przypadku ustug
kompleksowych sktadajacych sie z kilku czynnosci, w sytuacji, gdy czynnosci te w aspekcie
gospodarczym tworzg jedng catosC i rozdzielenie ich miatoby sztuczny charakter, to
wszystkie te czynnosci, czy swiadczenia stanowig jednolite swiadczenie dla celéw podatku
VAT (wyrok C-41/04).

W wyroku wydanym przez Wojewoddzki Sagd Administracyjny we Wroctawiu w dniu 03 grudnia
2009 roku (sygn. | SA/Wr 1435/09) Sad ten podzielit powyzsze stanowisko, podkreslajac, ze
jezeli ETS wypowiedziatl sie przeciwko sztucznemu dzieleniu ustugi zlozonej z kilku
swiadczen w celu opodatkowania réznymi stawkami podatku od towaréw i ustug, to tym
bardziej nieprawidlowe jest dzielenie jednorodnej ustugi wykonania przylacza gazowego
wedlug miejsca jej wykonania (w obrebie budynku czy poza budynkiem) w celu

zastosowania roznych stawek podatkowych.



W niniejszej sprawie na uwage zastuguje fakt, iz Zamawiajgcy rozumiat zamowienie jako
catos¢, co przejawia sie m. in. w nazwie nadanej zamowieniu, ktérg to jednolita nazwa objete
zostaly wszystkie roboty i ustugi sktadajace sie na zamdwienie, bez wyodrebniania r6znych
czesci zamowienia, jednolitym wskazaniu PKOB dla celéw podatkowych w odniesieniu do
calosci zamOwienia, a takze, co zostalo podniesione na rozprawie, w fakcie, ze ustugi w
zakresie wykonania instalacji przytacza stanowig znikomy procent catosci zamoéwienia

(ponizej 10 procent).

Wojewddzki Sad Administracyjny w powotanym wyroku stwierdzit, iz w swietle brzmienia § 6
ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 28 listopada 2008 roku, ktorego
brzmienie odpowiada obecnie obowigzujagcemu 8§ 37 Rozporzgdzenia Ministra Finansow z
dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektérych przepisow ustawy o podatku od
towaréw i ustug, nie da sie wysnu¢ wniosku, iz przepis ten, zezwalajacy ha stosowanie
stawki 7% w stosunku do robo6t budowlano — montazowych wewnatrz budynku dotyczy
wytgcznie takich robo6t budowlano — montazowych, ktére sg wykonywane wewnatrz lub w
budynku. Ustawodawca nie zawart bowiem w ww. artykule wyrazen ,wewnatrz” i ,w".
Ustawodawca okreslit, ze roboty te majg dotyczy¢ (podkreslenie Sadu) obiektow
budownictwa mieszkaniowego. Zdaniem Sadu nie mozna postawi¢ znaku réwnosci miedzy
stowami "dotyczy" i "wewnatrz" bgdz "w". Ich znaczenie jest odmienne. W ocenie Sadu
wyrazenie "dotyczy" jest na tyle pojemnym pojeciem, ze miesci sie w nim ustuga wykonania
przytacza gazowego rowniez poza brytg budynku. Przytacze jest integralng czescig budynku
mieszkalnego, znajduje sie réwniez poza budynkiem i stanowi niezbedng dla uzytkowania
obiektu mieszkalnego infrastrukture techniczng. W ocenie lzby powyzsza argumentacja
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie.

Izba stoi takze na stanowisku, iz wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za wskazang w
ofercie stawke VAT. Przy realizacji zamoOwienia zawsze powinna by¢ stosowana stawka

zgodna z obowigzujgcymi przepisami.

Zatem w Swietle powyzszego brak jest podstaw do uznania za uzasadniony zarzut
Odwolujgcego co do odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty wykonawcy
Polimex Mostostal S.A. jako najkorzystniejszej.

Izba zauwaza takze, iz Zamawiajacy, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, podat zaréwno

uzasadnienie faktyczne i prawne, dla ktérego odrzucit oferte Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w calosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



