Sygn. akt: KIO 1559/18
WYROK
z dnia 22 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez D.S.,
prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Budowlane
,Czestobud” D.S, Al. Bohateréw Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Aleksandrow tédzki, ul. Plac Kosciuszki 2, 95-
070 Aleksandrow Loédzki

przy udziale wykonawcy K.P., prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarcza pod nazwa
BRAT-BUD P.P.H.U. K.P. ul. Gliniana 34, 91-336 tédz zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza D.S., prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod
nazwga Przedsigbiorstwo Budowlane ,,Czestobud” Damian S. Al. Bohateréw Monte
Cassino 40, 42-200 Czestochowa i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieé tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez D.S., prowadzacego dziatalno$é
gospodarcza pod nazwa Przedsigbiorstwo Budowlane ,Czestobud” D.S., Al.
Bohateréw Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa tytutem wpisu od odwotania.

2.2.zasgdza od D.S., prowadzacego dzialalno$é gospodarcza pod nazwa

Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Czestobud” D. S., Al. Bohateréw Monte Cassino 40,
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42-200 Czestochowa na rzecz Gminy Aleksandréw tédzki, ul. Plac Kosciuszki 2,
95-070 Aleksandrow toédzki kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
ztotych), stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika zgodnie ze ziozonym

rachunkiem.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Czestochowie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiinnen.



Sygn. akt: KIO 1559/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Aleksandrow todzki - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na zaprojektowanie i wykonanie
termomodernizacji zasobow mieszkaniowych w Gminie Aleksandrow to6dzki. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdwien Publicznych z dnia 18.06.2018r.
pod poz. 574953-N-2018. Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) -

zwanej dalej Pzp.

W dniu 6.08.2018r. Odwotujacy — D.S., prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwa
Przedsiebiorstwo Budowlane ,Czestobud” D.S - wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy K.P., prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg BRAT-BUD P.P.H.U. K.P. oraz zaniechaniu jej odrzucenia w
zakresie czesci | i czesci Il zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp przez brak przeprowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp w zwigzku z brakiem odrzucenia oferty, ktéra zawiera btedy
w obliczeniu ceny,

3. art. 89 ust 1 pkt. 8 Pzp w zwigzku z brzmieniem art. 41 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug, co powoduje, ze oferta jest niewazna na
podstawie ww. przepiséw,

4. zwigzane z brakiem dokonania czynnosci badania i oceny ofert

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i czesci ll,

2. odrzucenie oferty wykonawcy BRAT-BUD P.P.H.U. K.P. w czesci | i czesci ll,

3. dokonania ponownego badania i oceny ofert, w konsekwencji czego w zakresie
czesci | i czesci Il to oferta Pana D.S prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pn.
Przedsigbiorstwo Budowlane ,CZESTOBUD" D.S, powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza,

Odwotujgcy, powotujgc postanowienia SIWZ dotyczace sposobu obliczenia ceny oferty oraz

odpowiedzi na pytania udzielone w toku postepowania o zamowienie publiczne podnidst, ze
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oferta wykonawcy Brat -Bud zawiera btedy w obliczeniu ceny w czesci | i Il zamdéwienia.
Odwotujgcy wskazat w odwotaniu na konkretne adresu posesiji, elementy rozliczeniowe ujete
w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 3 do SIWZ, dla ktérych wykonawca w sposéb btedny podat
stawke podatku VAT 8% zamiast 23%. Elementy te dotyczyty: wykonania nowych
pomieszczen (maszynowni, pomp ciepta), wykonania nowych pomieszczen wraz
z przytaczem energetycznych (modernizacja systemu grzewczego wraz z przytaczem) albo
samych przytagczy energetycznych. Zdaniem Odwotujgcego w przypadku robdét
wykonywanych w nowych pomieszczeniach lub w pomieszczeniach adaptowanych w celu
instalacji pomp ciepta i urzadzen towarzyszacych oraz w przypadku przytgczy zastosowac

nalezy podstawowg stawke podatku od towarow i ustug a nie stawke obnizong.

Odwotujgcy podnidst, ze w sprawie istotnym jest utrata mocy przepisu przejsciowego, to jest
artykut 146 ust 1 pkt 2 lit a ustawy o podatku od towardow i ustug z dniem 31 grudnia 2007 r.
spowodowata, ze do robdét zwigzanych z infrastrukturg towarzyszgcg budownictwu
mieszkaniowemu zastosowanie ma prawidtowa, 23% stawka podatku. Ze stawki
preferencyjnej korzysta wytgcznie budowa, takze inne wymienione w art 41 ust 12 ustawy,
czynnos$ci dotyczgce budynkow, rozumianych jako obiekty budowlane wraz z wybudowanymi
w bryle budynku instalacjami i urzgdzeniami technicznymi. Obnizona stawka podatku nie
obejmuje wiec innych elementdw infrastruktury budowlanej, wykonanych na zewnatrz poza
bryte budynku. Zgodnie z uchwatg Naczelnego Sgadu Administracyjnego z dnia 3 czerwca
2013 r., sygn. akt. | FPS 7/12, obnizona stawka podatkéw od towarow i ustug o ktérej mowa
w art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. marca 2004 r. o podatkéw od towardw i
ustug (Dz.U. Nr 54 poz. 535, ze zm. w brzmieniu od dnia 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust 2
rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania
niektorych przepiséw ustawy o podatek od towardéw i ustug (Dz.U. Nr 224, poz. 1799} nie
moze mie¢ zastosowania do robdt dotyczacych obiektéw budownictwa mieszkaniowego

wykonanych poza budynkiem.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co

nastepuje:

W zakresie istotnych dla rozstrzygniecia postanowien SIWZ, przywotaé nalezy

postanowienia rozdz. XIV Opis sposobu obliczenia ceny:
1. Wykonawca okresli cene ryczattowg oferty (zawierajgcg nalezny podatek VAT -
nalezy wskazac¢ jego wysokos¢ w%) w ztotych polskich z doktadnoscig do dwdch

miejsc po przecinku wg zatgczonego Formularza Oferty (zatgcznik nr 2 do SIWZ),



odrebnie dla Czesci | i Czesci Il zamdwienia. Cena ryczattowa oferty musi by¢

podana liczbowo i stownie.

2. Wykonawca dokona kalkulacji ceny oferty (zawierajgcej nalezny podatek VAT) wg
zalgczonego Zestawienia elementéw rozliczeniowych (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) -

odrebnie dla Czesci | i Czesci Il zamowienia.
3. Do obliczenia ceny oferty nalezy zastosowac¢ nastepujgcy sposob:

- Podac¢ ,koszt jednostkowy netto" dla danej pozycji z doktadnoscig do dwdch miejsc po

przecinku (kolumna E w Zestawieniu elementow rozliczeniowych).

- Poda¢ ,stawke podatku VAT w %" dla danej pozycji z doktadnoscig do dwdch miejsc po

przecinku (kolumna F w Zestawieniu elementéw rozliczeniowych).

- Poda¢ ,koszt jednostkowy brutto" (zawierajgcy nalezny podatek VAT) dla danej pozycji z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku (kolumna G w Zestawieniu elementow

rozliczeniowych). (...)

8. Prawidtowe ustalenie stawki podatku VAT lezy po stronie Wykonawcy. Nalezy przyjaé
obowigzujgcg stawke podatku VAT zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1221 z pdzn. zm.). Zamawiajgcy nhie uzna za

oczywistg pomyike i nie bedzie poprawiat btednie ustalonej stawki podatku VAT.

9. W S$wietle obowigzujgcych przepiséw - ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1221 z pdézn. zm.) ustawodawca przewidziat
mozliwos¢ zastosowania preferencyjnej 8% stawki podatku od towardw i ustug w odniesieniu
do wyszczegodlnionych w ustawie i przepisach wykonawczych - dostawy, budowy, remontu,
modernizacji, termo modernizacji, przebudowy obiektéw budowlanych Iub robot
konserwacyjnych dotyczgcych obiektéw objetych spotecznym programem mieszkaniowym.
Przy czym przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym rozumie sie

obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci, z wytgczeniem lokali uzytkowych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wyszczegolnit w ,Zestawieniu elementow

rozliczeniowych" dla wybranych obiektow powierzchnie lokali mieszkalnych i uzytkowych.

Wykonawca winien réwniez dla prawidtowego ustalenia stawki podatku VAT postuzyé sie
interpretacjg wynikajacg z uchwaty Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 03.06.2013
r., wedle ktérej: ,Obnizona stawka podatku od towardw i ustug, o ktérej mowa w art. 41 ust.
12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535, ze
zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r.) oraz § 6 ust 2 rozporzgdzenia Ministra Finansow z
dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektorych przepisow ustawy o podatku od

towardw i ustug (Dz.U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia

5



24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektérych przepiséw ustawy o podatku od towarow
i ustug (Dz.U. Nr 224, poz. 1799) nie moze mieC zastosowania do robot dotyczgcych

obiektéw budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem”.
Odpowiedz na pytanie 18, w ktérej podano:

,Wedtug Zamawiajgcego w tym przypadku wykonanie jest tozsame z wybudowaniem
nowego pomieszczenia. Zamawiajgcy pragnie zwroci¢ uwage potencjalnemu wykonawcy, ze
sprawe wykonania czy tez adaptacji pomieszczenia na maszynownie pozostawia do
rozstrzygniecia Wykonawcy w ramach sporzadzonej dokumentacji projektowej

w uzgodnieniu z Zarzgdzajgcym mieniem komunalnym (..)"
Odpowiedz na pytanie 19, w ktérej podano:

,<Zamawiajgcy informuje, ze prawidtowe ustalenie stawki podatku VAT lezy po stronie
Wykonawcy. Stad w przypadku, gdy dla danej pozycji (obejmujgcej roboty wykonywane
wewnatrz budynku i poza budynkiem) w Zestawieniu elementdéw rozliczeniowych (Zatgcznik
nr 2 do SIWZ) zastosowanie znajdzie wiecej niz jedna stawka podatku VAT nalezy wéwczas
dokonaé¢ dalszego podzialu danej pozycji w Zestawieniu elementéw rozliczeniowych
pomiedzy rézne stawki podatku, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanego
podziatu, ujetych w kolejnych kolumnach Zestawienia: stawka podatku, koszt jednostkowy

netto, koszt jednostkowy brutto, catkowita wartos¢ prac i rob6t budowlanych (brutto)”.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od wpis. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy wykazat przestanki do wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego, kwestionowane w odwotaniu mogg pozbawi¢ Odwotujgcego uzyskania
przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego i wykonawcy Przystepujgcego co do braku
interesu po stronie Odwotujgcego w skorzystaniu ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie. Okoliczno$¢, iz cena oferty Odwotujgcego przekracza kwote przeznaczong na
realizacje zamowienia i ewentualny wybor oferty tego wykonawcy moze doprowadzi¢ do

uniewaznienia postepowania jest okolicznoscig przysztg i hipotetyczng, pozostajgcg bez

6



wplywu na ocene istnienia interesu we wniesieniu tego odwotania. Ewentualne
uniewaznienie postepowania o zamowienie publiczne byloby czynnoscig nastepcza,
dokonang po wyborze najkorzystniejszej oferty i podlegatoby kontroli wykonawcow w ramach
Srodkow ochrony prawnej. W orzeczeniu wydanym w sprawie C-689/13 Trybunat
Sprawiedliwosci wyrazit poglad, iz wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej nawet w sytuacji, gdy skutkiem uwzglednienia takiego srodka miatoby by¢
uniewaznienie postepowania. Trybunat uznat, ze wykonawcy mogg sie woéwczas ubiegaé
0 to zamdwienie publiczne w kolejnym postepowaniu, w ktérym kazdy z oferentéw maogtby

wzig€ udziat i ten sposob posrednio otrzymaé zaméwienie.

Przedmiotem zamowienia publicznego jest zaprojektowanie i wykonanie termomodernizacii
zasobow mieszkaniowych w Gminie Aleksandrow todzki. Niespornym miedzy stronami jest,
ze Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w zakresie prac projektowych, nie
narzucat zadnych konkretnych rozwigzan technologicznych. Kwestia zlokalizowania
przytaczy i pozostatej infrastruktury, w tym pomp ciepta (kottowni) w poszczegoélnych
budynkach, objetych zamowieniem nalezata do swobodnej decyzji samego wykonawcy.
Zamawiajgcy nie wskazat takze stawki VAT, jakg winni przyjg¢ wykonawcy do obliczenia
ceny oferty; wskazywat jedynie, ze prawidtlowe ustalenie stawki podatku VAT lezy po stronie
wykonawcow i nalezy wzig¢ pod uwage powotang wyzej uchwate Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 03.06.2013r., Sygn. akt. | FPS 7/12.

Nie ulega watpliwosci, ze konsekwencjg przyjetych w projekcie rozwigzan technicznych jest
ustalenie witasciwej stawki podatku VAT. To wykonawca ponosi petng odpowiedzialnosé
zardwno za przyjete w projekcie rozwigzania techniczne jak i ustalenie prawidtowej stawki
podatku VAT, ktére w tym postepowaniu pozostajg w $ciste zaleznosci. Zdaniem Izby, na
tym etapie nie mozna wykluczy¢ sytuacji, ze wykonawca ktoéry przyjat obnizong stawke
podatku VAT na pompy ciepta i inne przytgcza usytuuje je w projekcie i zrealizuje wewnatrz
budynku, tak aby pozosta¢ w zgodzie z przyjetg przez siebie stawkg podatku VAT.
Przystepujacy w tresci pisma procesowego z dnia 22.08.2018r. oswiadczyt, ze zamierza tak
zaprojektowa¢ termomodernizacje budynkéw i infrastrukture techniczng, aby cata
infrastruktura, przytacza i wszystkie zabudowania znalazly sie w brytach budynkéw
mieszkalnych. W tym celu Przystepujacy zamierza zaadaptowaé pomieszczenia wewnatrz
budynkoéw, rozbudowac¢ budynki i wyburzyé budynki znajdujgce sie poza bryta.

Odwotujgcy, na ktéorym spoczywat ciezar wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi
korzystne dla siebie skutki prawne, nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu na
okolicznos¢, iz przyjete przez Przystepujgcego rozwigzania techniczne dotyczace
umiejscowienia przytgczy, infrastruktury sg niemozliwe. Twierdzenia Odwotujgcego, ze ze

wzgledéw technologicznych nie jest mozliwe zlokalizowanie pomp ciepta i przytaczy
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wewnatrz budynkoéw jest oparte wylgcznie na subiektywnym przekonaniu samego
Odwotujgcego i - jak wyjasnit w toku rozprawy - wiedzy, jakg pozyskat od innego wykonawcy,
ktory odstapit od realizacji tego przedmiotu zamdwienia.

Ztozona przez Odwotujgcego jako dowdd w sprawie interpretacja indywidualna Dyrektora
Krajowej Informacji Skarbowej (Leszno, dnia 17.05.2018r.) dotyczy mozliwosci zastosowania
8% stawki VAT na wykonanie konkretnego rozwigzania polegajgcego na usytuowaniu
pomieszczenia technologicznego wezita i pompy ciepta (kottowni) oddalonej o kilka metrow
od budynku mieszkalnego. W sytuacji braku wiedzy na temat rozwigzan przyjetych przez

Przystepujgcego w projekcie, stanowi ona dowdd irrelewantny dla rozstrzygniecia sporu.

W konsekwencji, skoro w tak ustalonych warunkach postepowania o zaméwienie publiczne,
stawka podatku VAT uzalezniona jest od przyjetych dowolnie przez kazdego wykonawce
w projekcie rozwigzan technologicznych to nie mozna uznaé, ze ktéras z ofert zawiera
nieprawidiowg stawke podatku VAT, co powoduje, ze nieuzasadnionym jest twierdzenie

o braku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert

Izba oddalita wniosek zgtoszony przez Przystepujgcego o zwrot kosztow dojazdu na
rozprawe, wskazujgc, ze przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) nie przewidujg
mozliwosci zaliczenia w poczet kosztow postepowania odwotawczego kosztow poniesionych
przez wykonawce Przystepujgcego. Przystepujgcy w sprawie wykonawca bytby uprawniony
do zwrotu kosztéw jedynie wéwczas, gdyby wnidstby sprzeciw wobec uwzglednienia

w catosci zarzutow odwotania. (§3 pkt 2 w zw. z § 5 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia).

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........ccociiiiiiiininnnns



