Sygn. akt KIO/UZP 341/08

WYROK

z dnia 25 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

WIKSBUD Sp. z 0.0. ul. Okrzei 7, 87-600 Lipno

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Rypinskie Towarzystwo Budownictwa Spolecznego Sp. z o.0.

ul. Orzeszkowej 9, 87-500 Rypin

protestu z dnia 26 marca 2008 r. (pismo z 25 marca 2008 r., wniesiony
do zamawiajacego 26 marca 2008 r.)

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujacego sie¢ oraz XXX zglaszajacego przystapienie po stronie

Zamawiajacego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu ponowne

dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,
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2. kosztami postepowania obciaza Rypiniskie Towarzystwo Budownictwa

Spolecznego Sp. z o.0. ul. Orzeszkowej 9, 87-500 Rypin i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez WIKSBUD Sp. z o.0.
ul. Okrzei 7, 87-600 Lipno,

2) dokonac¢ wptlaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeScset
szeScdziesigt cztery zlote zero groszy) przez Rypinskie Towarzystwo
Budownictwa Spotecznego Sp. z o.0. ul. Orzeszkowej 9, 87-500 Rypin
na rzecz WIKSBUD Sp. z o.0. ul. Okrzei 7, 87-600 Lipno stanowiacej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu uiszczonego wpisu
i zastepstwa procesowego,

3) dokonac wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz WIKSBUD Sp. z o.o.
ul. Okrzei 7, 87-600 Lipno.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na budowe
budynkéw mieszkalnych 26 i 36 rodzinnych nr 8 i 9 z przeznaczeniem
na wynajem przy ul. tacznej w Rypinie ZAD.DZI/VIIl/RTBS/07, ktorego
dotyczy zlozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655). Ogtoszenie zostalo zamieszczone 8 lutego 2008 r. w BZP
pod numerem 26933-2008. Wartos¢ zamowienia wynosi 6.999.139,00 zt.

O wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktora Zamawiajacy uznat oferte
zlozong przez Ewe Talkiewicz prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod

nazwa ,ROMEW” Odwolujacy dowiedzial sie 21 marca 2008 r. Na te
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czynnos¢ Zamawiajacego 26 marca 2008 r. wniost protest zarzucajac
Zamawiajacemu dokonanie wyboru oferty zlozonej przez Ewe Talkiewicz
prowadzacq dzialalnosc¢ gospodarczg pod nazwa ,ROMEW” pomimo, iz oferta
ta powinna by¢ odrzucona zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych i zadajac uniewaznienia czynnosci wyboru tej oferty,
powtorzenia czynnosci oceny ofert, odrzucenia oferty Ewy Talkiewicz
prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa ,ROMEW” i dokonania
wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy uzasadnil swoj protest tym, Ze obliczajac cene przedmiotu
zamowienia nalezalo zastosowac¢ w stosunku do jego elementow dwie rozne
stawki podatku VAT — 7% i 22%, przy czym stawka 22% dotyczy wszystkich
robot zwiazanych z budowa przylaczy wod-kan i co, kanalizacji deszczowej,
terenow zielonych, podjazdow i obiektow malej architektury. Natomiast
oferta uznana za najkorzystniejsza zawiera blad polegajacy na zastosowaniu
do calosci przedmiotu umowy 7% stawki VAT i powinna by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, jako

zawierajaca blad, ktorego nie mozna sanowac.

8 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy oddalil protest w catosci uwazajac,
iz przedmiotem zamowienia jest kompleksowa realizacja obiektu spotecznego
budownictwa mieszkaniowego sklasyfikowanego w PKOB w dziale 11 i jako
calosc objeta jest stawkg podatku VAT 7%, zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy
o podatku od towarow i ushug i dodatkowo stwierdzajac, iz, zgodnie z art. 88
pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, za prawidlowa przyjmuje sie

cene ryczaltowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia.

8 kwietnia 2008 r. Odwotujacy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 10 kwietnia 2008 r.) podtrzymujac
swoj zarzut i zadajac uniewaznienia czynnosSci Zamawiajacego polegajacej
na wyborze oferty najkorzystniejszej oraz nakazania powtorzenia czynnosci

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.
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Sklad orzekajacy Izby wustalit i zwazyl co nastepuje: odwolanie

zashuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy w odwotaniu oraz podczas rozprawy przedstawil
interpretacje — jedna wydana 3 marca 2008 r. przez Dyrektora Izby
Skarbowej w Warszawie, dwie przez Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy
27 marca 2008 r. — w zakresie zasad opodatkowania robot budowlanych
wykonanych dla inwestycji obejmujacej budowe budynkoéw mieszkalnych
wraz z infrastruktura towarzyszaca, z ktorych wynika, iz od 1 stycznia 2008
r. powinno si¢ stosowac preferencyjna stawke podatku VAT w wysokosci 7%
tylko do budowy budynkow mieszkalnych oraz do wykonywanych w nich
instalacji wewnetrznych, a pozostale prace, nawet wchodzace w sktad tego
samego kontraktu, (infrastruktura towarzyszaca) winny byc¢ opodatkowane
podstawowa stawka podatku VAT tj. 22%. Wynika to z faktu, iz 1 stycznia
2008 r. przestal obowiazywac przepis przejsciowy — art. 146 ust. 1 pkt 2 lit a
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréow i ustug (Dz.U. Nr 54,
poz. 535 z pozn. zm.) i maja zastosowanie przepisy art. 41 ust. 1, 2, 12 - 12c
ustawy o podatku od towarow i ustug, w ktore nie obejmuja infrastruktury
towarzyszacej.

Zamawiajacy, na potwierdzenie swojego stanowiska przedstawit opinie
z zakresu doradztwa podatkowego, z ktorych dwie odnosza sie do innego
stanu faktycznego, jedna (omowienie interpretacji Dyrektora Izby Skarbowej
w Bydgoszczy) potwierdza stanowisko Odwotujacego, a jedna jest wylacznie

pogladem bieglego rewidenta.

Sklad orzekajacy Izby stwierdzil, iz przedmiotem sporu pomiedzy
Stronami jest zastosowanie przez Ewe Talkiewicz prowadzaca dziatalnosc
gospodarcza pod nazwa ,ROMEW”, ktorej oferta zostala uznana przez
Zamawiajacego za najkorzystniejsza, wlasciwej lub niewlasciwej stawki
podatku od towarow i ushug. Jest to kwestia, w ktorej wlasciwe sa
odpowiednie organy podatkowe.

Zgodnie z art. 14a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(tj. Dz.U. z 2005 t. Nr 8, poz. 60 z pdzn. zm.) obowiazek zapewnienia
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jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz
organy kontroli skarbowej spoczywa na Ministrze Finansow, ktory upowaznit
do wydawania interpretacji przepisow prawa podatkowego Dyrektorow Izb
Skarbowych w: Bydgoszczy, Katowicach, Poznaniu i Warszawie — § 2 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie
upowaznienia do wydawania interpretacji przepisow prawa podatkowego
(Dz. U. Nr 112, poz. 770).

Jakkolwiek upowaznienie to 1 przedstawione przez Odwoltujacego
interpretacje, dotycza indywidualnych spraw, sklad orzekajacy Izby uznat, iz,
ze wzgledu na analogiczny stan faktyczny, ta sama zasada opodatkowania,
ma zastosowanie rowniez w przedmiotowej sprawie.

Z wszystkich trzech interpretacji wynika jednoznacznie, iz 7% stawka
podatku od towarow i ustug nie znajduje zastosowania do budowy,
remontow i konserwacji obiektow infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu. Obowiazujace od 1 stycznia 2008 r. przepisy — w zwigzku
z brzmieniem przepisu przejSciowego wyrazonego w art. 146 ust. 1 pkt 2 lit a
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug — nie
wprowadzily preferencji podatkowej dla infrastruktury towarzyszace;j
budownictwu mieszkaniowemu, co oznacza, iz od 1 stycznia 2008 r. roboty

z nig zwiazane podlegaja opodatkowaniu wedlug stawki 22%.

Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby stwierdza, iz w niniejszym
postepowaniu nie ma znaczenia fakt, Zze cena oferty jest cena ryczaltowa.
Art. 88 pkt 3 lit. a ustawy Prawo zamowien publicznych, na ktory powolywat
sie Zamawiajacy, a stanowiacy o tym, iz za prawidlowa uznaje sie cene
ryczaltowa bez wzgledu na sposob jej obliczenia, dotyczy wylacznie omylek
rachunkowych w obliczeniu ceny. Tymczasem nieprawidlowe przyjecie
stawki podatku od towaru i uslug nie jest omytka rachunkowa, lecz bledem
w obliczeniu ceny, poglad ten jest utrwalony w orzecznictwie
i piSmiennictwie, np. wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 31 marca 2006
r. (sygn. akt II Ca 2230/05), wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z 27 marca 2006 r. (sygn. akt V Ca 2516/05).
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Natomiast oferta, ktéora zawiera bledy w obliczeniu ceny, podlega
obligatoryjnemu odrzuceniu, zgodnie z dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia pelnomocnika
Odwotujacego na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy, zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007
r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu

Okregowego we Wloctawku.

Przewodniczacy:
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