Sygn. akt: KIO 317/18
WYROK
z dnia 28 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 28 lutego 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2018 roku
przez wykonawce 2 Sun Sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Gdansku w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zespét Szkét Centrum Ksztatcenia Rolniczego

im. Stanistawa Staszica w Swarozynie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, konsorcjum
w sktadzie: HYDROCHEM DGE SA z siedzibg w Warszawie oraz Podlaskie
Przedsiebiorstwo Sanitarne E.T. z siedzibg w Suwatkach, zgtaszajgcych przystgpienie po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawce 2 Sun Sp. z 0.0. sp. k.
z siedzibg w Gdansku i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10 000,00 zt (stownie: dziesieciu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;
3. zasgdza od Odwotujgcego 2 Sun Sp. z o.0. sp. k. z siedzibg w Gdansku na rzecz
Zamawiajacego - Zespot Szkét Centrum  Ksztatlcenia  Rolniczego
im. Stanistawa Staszica w Swarozynie kwote 3 600,00 zt (stownie: trzech tysiecy
szedciuset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa procesowego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 317/18
UZASADNIENIE

Dnia 21 lutego 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1, ust. 2 pkt 4 i 6) w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia
29.01.2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zmianami),
zwanej dalej ,ustawg Pzp” odwotanie ztozyt wykonawca 2 Sun Sp. z 0.0. sp. k. z siedziba
w Gdansku, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Postepowanie na roboty budowlane o wartosci ponizej kwot, o ktérych mowa
przepisach wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 wustawy Pzp pn. ,Gleboka
termomodernizacja Zespotu Szkdt Centrum Ksztatcenia Rolniczego w Swarozynie przy
ul. Szkolnej 2" prowadzi Zamawiajacy: Zespdt Szkét Centrum Ksztatcenia Rolniczego
im. Stanistawa Staszica w Swarozynie. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w BZP
pod nr 506895-N-2018 dnia 18 stycznia 2018.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
w postepowaniu, polegajgcych na:

1. niezgodnym z przepisami ustawy wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
wykonawcow wspaolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - HYDROCHEM DGE SA
oraz Podlaskie Przedsiebiorstwo Sanitarne E.T., pomimo, ze oferta tego Wykonawcy
powinna zosta¢ sklasyfikowana przy prawidtowej ocenie na drugim miejscu, wobec czego nie
powinna zosta¢ wybrana do realizacji,

2. zaniechaniu wyboru oferty najkorzystniejszej - Odwotujgcego, pomimo, ze ta oferta
sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu przedstawia najkorzystniejszy bilans kryteriéw
oceny ofert i uzyskataby w przypadku prawidtowej oceny maksimum przyznanych punktow;
3. niezgodnym z przepisami ustawy Pzp odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp, pomimo ze w swietle dokumentacji postepowania,
oraz przepisow podatkowych warto$¢ podatku w ofercie zostata naliczona prawidtowo.

Interes prawny i faktyczny we wniesieniu odwotania zwigzany jest z okolicznoscig
faktyczng, iz Odwotujacy ztozyt w postepowaniu wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte,
a jednoczesnie oferta ta, przedstawiajgc najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia, byta sposrod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu ofertg najkorzystniejsza.

Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy uzyskat w dniu 16 lutego
2018 roku, kiedy to Zamawiajgcy przestat mu zawiadomienie o wyniku postepowania
i opublikowat na swojej stronie internetowej wyniki postepowania. Odwotanie wniesione

zostato z zachowaniem 5 - dniowego terminu przystugujgcego Odwotujacemu. Odwotujgcy



przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu i uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

Odwotujacy zarzuca naruszenie nastepujgcych przepiséw:
1. art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie subiektywng oceng ofert
w postepowaniu, co doprowadzito do naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
uwzglednienie przy ocenie ofert, oferty ktéra wedtug kryteriow ustalonych w postepowaniu
prezentuje nizszg sume punktéw niz oferta Odwotujgcego,
2. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do wyjasnienia sposobu obliczenia ceny w postepowaniu co doprowadzito do odrzucenia
oferty Odwotujgcego na podstawie subiektywnej oceny dokonania kwalifikacji podatkowej
wzgledem drugiej oferty w postepowaniu uzyskanej dopiero na etapie oceny ofert,
3. art. 89 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione zastosowanie tej przestanki,
a to w zwigzku z brakiem btedu obliczenia ceny w ofercie Odwotujgcego,
4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty w postepowaniu, kiéra na podstawie
kryteribw oceny ofert nie powinna zosta¢ wybrana jako oferta korzystniejsza od oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit o:
1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: HYDROCHEM
DGE SA z siedzibg w Warszawie oraz Podlaskie Przedsiebiorstwo Sanitarne E.T.

z siedzibg w Suwatkach,

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego podlegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego,
3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny i badania ofert z udziatem

oferty Odwotujgcego w celu jej wyboru jako oferty prawidtowe;.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy btednie przyjat podstawy odrzucenia
oferty Odwotujgcego, ze okreslony w Programie Funkcjonalno-uzytkowym budynek internatu
podlega zaliczeniu do obiektow objetych spotecznym programem mieszkaniowym
w rozumieniu art. 41 ust. 12 u.p.t.u. jako budynek zbiorowego zamieszkania sklasyfikowany
w Panstwowej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11, w ktérym wymieniane sg
m.in. internaty, a w konsekwencji, ze do czesci robot termomodernizacyjnych, ktore miatyby
zosta¢ wykonane w tym obiekcie zastosowanie miataby 8% stawka podatku VAT. Takich
informacji nie zawiera bowiem dokumentacja postepowania, a sam Zamawiajgcym nie
dokonat klasyfikacji obiektu na etapie przed terminem sktadania ofert, lecz zrobit to bez
potwierdzenia tego faktu dokumentem urzedowym (GUS) na etapie rozstrzygniecia

postepowania, uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego.



Przyjetym przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu tezom przeczg takze:
2) kompleksowy charakter przedmiotu zamowienia oraz zgdanie czynnosci niemozliwe;j
do wykonania, tj. podania zakresu robot przed sporzgdzeniem dokumentacji projektowej;
3) fakt, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego formularz oferty nie przewiduje wskazania
zadan czgstkowych oraz réznych stawek VAT,;
4) jako kryterium oceny ofert wskazano w SIWZ catkowitg cene brutto;
5) brak miejsca w formularzu oferty na podanie wiecej niz jedna stawka VAT.
Zamawiajgcy wszczagt postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie zadania pn. ,Gteboka termomodernizacja Zespotu
Szkot Centrum Ksztatcenia Rolniczego przy ul. Szkolnej 2 w Swarozynie”. Zamawiajgcy
udzielit zamowienia publicznego w zakresie sporzgdzenia dokumentacji projektowej oraz
wykonania robét budowlanych. Zgodnie z Warunkami Umowy okreslonymi w SIWZ

przedmiot umowy zostat podzielony na etapy, w ramach ktérych przedmiotem wykonania

byto:

Etap |

1) Pozyskanie dofinansowania i wykonanie dokumentacji projektowej,
2) Pozyskanie wymaganych przepisami prawa pozwolen.

Etap Il

1) Sfinansowanie zamoéwienia,

2) Wykonanie robét budowlanych i modernizacyjnych,

3) Rozliczenie dofinansowania.

Zamowienie zostato okreslone jako zadanie kompleksowe, w ramach ktérego
Wykonawca miat nie tylko wykonacC okreslone roboty, ale takze pozyskac finansowanie,
wykonac¢ dokumentacje projektowa, sfinansowaé zamowienie i rozliczy¢ dofinansowanie. Jak
wynika z SIWZ oraz PFU, planowane prace termomodernizacyjne stanowigce wycinek
zamoéwienia miaty dotyczy¢ trzech obiektéw budowlanych:

- budynek szkoty wraz z tgcznikiem oraz salg gimnastyczna,

- budynek warsztatu;

- budynek internatu wraz ze stotdwka, kuchnig i kotlownia.

Budynki stanowig jeden kompleks zasilany wspolng kottownig gazowg przeznaczong do
wymiany.

Szczegolnie istotnym z punktu widzenia rozstrzygniecia Zamawiajgcego jest budynek
internatu, sktadajgcy sie z 4 czesci potgczonych ze sobg tgcznikami:

- budynek Al - czterokondygnacyjny, dwutraktowy czion gtéwny o ukladzie
konstrukcyjnym podtuznym, bedgcy czescig mieszkalng dla wychowankow;
- budynek A2 - dwukondygnacyjny, niepodpiwniczony, dwutraktowy czion o ukfadzie

konstrukcyjnym podtuznym, mieszczgcy trzy stuzbowe lokale mieszkalne (z niezaleznym
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wejsciem z zewnatrz i niezalezng klatkg schodowsg), jeden lokal na parterze (wg projektu
pierwotnego zespodt pomieszczen stuzby zdrowia, dwa na pietrze) oraz zespét pomieszczeh
pralni;

- budynek B - zespdt zywienia;

- budynek C - kottownia z pomieszczeniami socjalnymi dla palaczy.

Zgodnie z PFU tgczna powierzchnia uzytkowa budynku internatu wynosi 2429,1 m2. Brak
jest wyszczegolnienia, jaki procent tej powierzchni jest wykorzystywany do celéw
mieszkalnych.

W punkcie 19.7.1 SIWZ wskazano, ze ocena punktowa poszczegolnych ofert
w pierwszym kryterium dotyczgcym ceny zostanie dokonana w odniesieniu do ,Catkowitej
ceny brutto”. Z podanym w SIWZ wzorze oceny punktowej oferty poréwnaniu podlegaty
wytgcznie catkowite ceny brutto badanych ofert.

Do przetargu zgtosity sie dwa podmioty:

1. 2 Sun Sp. z 0.0. Sp. k. - Odwotujacy;
2. Konsorcjum: Hydrochem DGE S.A. oraz Podlaskie Przedsiebiorstwo Sanitarne E.T.
- Konsorcjum.

W dniu 16 lutego 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze za najkorzystniejszg ze
ztozonych ofert uznana zostata Konsorcjum. Zamawiajgcy poinformowat ponadto, ze w trybie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z uwagi na btedy w obliczeniu ceny oferty, odrzucit oferte
Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajgcego oferta Odwoltujgcego zawierata btad polegajacy na
zastosowaniu nieprawidtowej stawki podatku VAT w odniesieniu do czesci zamdwienia
dotyczgcej budynku internatu, gdyz zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
0 podatku od towaréw i ustug (u.p.t.u.) dla obiektdéw budownictwa mieszkaniowego
(rozumianego jako budynek zbiorowego zamieszkania sklasyfikowany w Panstwowej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11, obejmujgcym m. in. internaty) obowigzuje
opodatkowanie wg preferencyjnej stawki VAT 8%, nie zas wg podstawowej stawki 23%, jaka
zostata zawarta w ofercie.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zastosowanie przez niego stawki podatku VAT
23% w odniesieniu do catego przedmiotu zamowienia jest prawidtowe:

Zgodnie z art. 41 ust. 12 u.p.t.u., preferencyjna stawka podatku w wysokosci 8% ma
zastosowanie wytgcznie do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub
przebudowy obiektow budowlanych lub ich czesci zaliczonych do budownictwa objetego
spotecznym programem mieszkaniowym. Przez ,budownictwo objete spotecznym
programem mieszkaniowym” rozumie sie:

- obiekty budownictwa mieszkaniowego Ilub ich czesci, z wytaczeniem lokali

uzytkowych, oraz



- lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych w Polskiej
Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 12, a takze

- obiekty sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w klasie ex
1264 - wylgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia Swiadczacych ustugi zakwaterowania
z opiekag lekarskg i pielegniarskg, zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych,
z zastrzezeniem ust. 12b ww. ustawy.

Ponadto przez ,obiekty budownictwa mieszkaniowego” rozumie sie budynki
mieszkalne statego zamieszkania sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow
Budowlanych w dziale 11 (art. 2 pkt 12 u.p.t.u.).

Z przytoczonych przepiséw u.p.t.u. wynika wyraznie zakres stosowania preferencyjnej
stawki podatku VAT, ktéra ma zastosowanie jako wyjatek i dotyczy precyzyjnie okreslonych
w ustawie rodzajow obiektéw. Tymczasem w dokumentacji przetargowej brak jest danych
dotyczgcych klasyfikacji PKOB budynku internatu, a z danych zawartych w SIWZ nie wynika
jednoznacznie, aby w przypadku budynku internatu w Swarozynie budynek ten moégt zostac
sklasyfikowany w dziale 11 PKOB. Zamawiajgcy nie przedstawit szczegétowych informac;ji
wskazujgcych na to, ze taka klasyfikacja jest zasadna. O klasyfikacji budynku nie rozstrzyga
nazwa np. internat, ale rzeczywiste wykorzystanie powierzchni uzytkowej budynku na cele
mieszkalne, gdzie zakres przeznaczenia poszczegolnych czesci obiektu rozstrzyga wedtug
metodologii okreslonej w PKOB o wtasciwej klasyfikacji obiektu. Zamawiajgcy nie wskazat
jak jaka jest klasyfikacja obiektu okreslanego jako obiekt internatu. Danych takich nie
zawiera ani SIWZ, ani PFU. Z informacji udostepnionych przez Zamawiajgcego wynika
jedynie, ze budynek internatu sktada sie w istocie z czterech budynkéw (ztaczonych ze sobg
tacznikami), z ktorych tylko czes¢ ma charakter mieszkalny, a pozostate majg inne
przeznaczenie (kotlownia, zespdt Zywienia, pomieszczenia uzytkowe czesci mieszkalnych).
Brak szczegdtowych powierzchni poszczegdlnych czesci nie pozwalajg ustali¢é zakresu
wykorzystania obiektu do celédw mieszkalnych, a w konsekwencji dokonaé precyzyjnej
kwalifikacji w Swietle PKOB. W $lad za tym za$ oceni¢, czy 8% stawka VAT miata
potencjalnie w omawianym zamowieniu zastosowanie. Z uwagi na brak precyzyjnych
informacji w dokumentacji przetargowej dotyczgcych wtasciwej klasyfikacji PKOB budynku
internatu oraz catkowitej powierzchni uzytkowej wykorzystywanej do celow mieszkalnych,
brak jest podstaw do przyjecia, ze stosownie do art. 41 ust. 12 u.p.t.u. w sprawie mogtaby
znalez¢ zastosowanie preferencyjna stawka VAT.

Warunki zamowienia wskazuja, ze jest ono oparte na formule ,zaprojektuj i wybuduj”.
Taka formuta powoduje, ze zamdwienie ma charakter kompleksowy i na dzien sktadania
oferty z uwagi na brak szczegdtowego przedmiaru prac czy kosztorysu robot brak jest
mozliwosci wyrdznienia poszczegolnych elementéw sktadowych robot budowlanych

i termomodernizacyjnych wchodzacych w zakres zadania Wykonawcy. Elementy te zostang
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dopiero sprecyzowane wraz z opracowaniem dokumentacji projektowej, ktdra zostanie
wykonana przez Wykonawce w ramach zamowienia. Niezaleznie zatem od braku danych
pozwalajgcych na sklasyfikowanie obiektu internatu w Swietle PKOB, oparcie przetargu na
formule ,zaprojektuj i wybuduj” wyklucza okreslenie zakresu zastosowania preferencyjne;j
stawki VAT w odniesieniu do przysztych prac, ktore hipotetycznie mogtyby zostac
opodatkowane wg preferencyjnej stawki VAT z uwagi na charakter obiektu, w ktorym miatyby
zosta¢ wykonane. Na etapie sktadania oferty w dokumentacji przetargowej brak jest takich
dokumentéw jak: kosztorysy, projekty techniczne, obmiary, itp., ktére mogtyby wskazywac
jakie prace o jakiej wartosci mogtyby zosta¢ wykonane w obiektach zaliczanych do obiektow,
o ktorych mowa w art. 41 ust. 12 u.p.tu. W zwigzku z powyzszym w momencie
przystepowania do przetargu nie wiadomo, jakie prace oraz w jakim zakresie bedg mogty
by¢ przypisane do konkretnych obiektéw, w zwigzku z czym na dzien ziozenia oferty
Odwotujgcy nie byt w stanie precyzyjnie wyliczy¢é wartosci robot, ktére mozna czysto
hipotetycznie objgé obnizong stawkg VAT. Zgdanie podania warto$ci takich prac w sytuacii,
gdy sporzadzenie szczegodtowego Kkosztorysu robdét wchodzito w zakres zamdwienia
oznaczatoby, ze Zamawiajgcy zgda wykonania swiadczenia niemozliwego do realizacji na
dzien skladania oferty. Jednoczesnie oznaczatoby zgdanie wykonana zadania, ktére
Zamawiajgcy dopiero zleca do wykonania w ramach zamowienia.

Dodatkowo Odwotujgcy zaznaczyt, ze zakres robot objetych zamdwieniem jest
bardzo szeroki i znaczgco szerszy w stosunku do prac termomodernizacyjnych, ktoére
hipotetycznie z uwagi na klasyfikacje obiektu mogtyby zosta¢ objete preferencyjng stawka
VAT. Zgodnie z PFU cate zadanie miato zostaé wykonane w trzech odrebnych obiektach,
a wiec tylko w pewnym zakresie mogto objg¢ budynek internatu. Ponadto zakres objetych
zamoéwieniem prac obejmuje rowniez czynnosci i dostawy takie jak: wprowadzenie Systemu
Zarzadzania Energig wraz z optatami licencyjnymi, opiekg serwisowa, infrastrukturg IT,
opaska betonowa wokot budynkéw itp. Bez szczegdtowego projektu oraz kosztorysu prac ich
zakwalifikowanie do robdét objetych obnizong stawkg VAT nie znajdowatoby zadnego
uzasadnienia.

Majac zatem na uwadze, ze przedmiotowe zamowienie dotyczy wykonania
kompleksowej ustugi obejmujgcej cate spektrum czynnosci, poczawszy od wykonania
dokumentacji projektowej, poprzez uzyskanie wszelkich wymaganych prawem pozwolen,
zapewnieniu finansowania oraz na wykonaniu robét budowlanych i termo modernizacyjnych
skonczywszy, do tak okreslonego zamodwienia zastosowaé nalezy wytgcznie stawke 23%.
Brak jest przestanek oraz danych pozwalajgcych na wydzielanie czesci Swiadczenia
w ramach zadania i zastosowania w tym zakresie preferencyjnej stawi VAT (8%).
Wykonawca, ktoéry przy braku danych wskazatby na mozliwos$¢ zastosowania 8% stawki VAT

popehitby btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 u.p.z.p.



Formularz Ofertowy (zatacznik nr 1 do SIWZ) nie przewiduje mozliwosci podziatu
zadania na zadania czgstkowe. Wprowadzony przez Formularz Ofertowy w pkt 4 podziat na
wykonanie  dokumentacji  projektowej, wykonanie  zakresu objetego  pracami
termomodernizacyjnymi oraz wykonanie zakresu objetego robotami pozostatymi jest
podziatem niewystarczajgcym z punkiu widzenia oczekiwanego przez Zamawiajgcego
podziatu na zastosowanie stawek 23% i 8%. Zastosowany w Formularzu Ofertowym podziat
nie uwzglednia oczekiwanego przez Zamawiajgcego nha etapie oceny ofert podziatu
odnoszgcego sie do przeznaczenia czeSci obiektow (mieszkalny/niemieszkalny).
Z zestawienia argumentacji Zamawiajgcego z trescig Formularza Ofertowego wynikatoby, ze
uwzglednienie wptywu charakteru prac w obiektach kwalifikowanych przez Zamawiajgcego
jako mieszkalne na wysokosé naleznego podatku VAT powinno znalez¢ odzwierciedlenie w
zbiorczej kwocie stanowigcej podatek VAT wpisanej w jednej z rubryk Formularza
Ofertowego. Z tak podanej zbiorczej kwoty VAT miatoby wynika¢, ze dany oferent
przewidziat w jakims zakresie zastosowanie preferencyjnej stawki VAT. Majgc na uwadze, ze
jednoczesnie ani Formularz Ofertowy, ani jakikolwiek inny element dokumentacii
przetargowej nie zawiera danych precyzujgcych w przypadku jakich prac oraz o jakiej
wartosci ma zastosowanie stawka 8% uznac nalezy, ze podanie innej kwoty podatku VAT niz
kwota odpowiadajgca kwocie 23% wartosci netto z oferty nie mogtaby zostaé w zaden
sposéb zweryfikowana, zaréwno co do poprawnosci obliczenia jak i co do poprawnosci
przypisania stawki 8% do danego rodzaju prac (nieznany zakres robot, ktére majg byc
wykonane, z uwagi na brak dokumentacji projektowej). W takim stanie rzezy nalezy
stwierdzi¢, ze podanie w ofercie innej kwoty podatku niz kwota odpowiadajgca kwocie 23%
wartosci netto z oferty stanowi btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6
u.p.z.p.

Orzecznictwo Krajowej izby Odwotawczej z ostatnich lat (po uchwatach SN 1lII CZP
52/11 | 53/11) wskazuje, ze wystepuje wyrazna réznica pomiedzy zastosowaniem stawki
podstawowej, gdy nie sg jasne okolicznosci zastosowania preferencji, niz wskazana w wyzej
okreslonych orzeczeniach zasada, wedtug ktérej wskazanie stawki preferencyjnej,
niezgodnej z przepisami podatkowymi stanowi btgd w obliczeniu ceny ze wzgledu na brak
poréwnywalnosci ofert.

W tym postepowaniu pomimo zastosowania stawki podstawowej 23% na caty
przedmiot zamdwienia, a to w braku jednoznacznych kwalifikacji i podziatéw, Odwotujgcy
gdyby nie odrzucono jego oferty uzyskataby najwyzszg iloS¢ punktow. Wskazanie wiec
jedynego mozliwego wyjscia - stawki podstawowej nie miato wyptywu w tym przypadku na
konkurencje w postepowaniu i nie miatoby wptywu na jego wynik. Co oczywiste jednak,
stawka podstawowa jest stawkag, za zastosowanie ktorej ani Zamawiajgcemu, ani tez

Odwotujgcemu nie grozg zadne konsekwencje podatkowe.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o orzeczenie zgodnie z zgdaniem odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na
odwolanie, ztozonych pismach procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego i wyboér oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej oznacza ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie
przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego (ktérego oferta byta korzystniejsza cenowo),
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajgce z treéci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie, konsorcjum w skfadzie:
HYDROCHEM DGE SA z siedzibg w Warszawie oraz Podlaskie Przedsiebiorstwo

Sanitarne E.T. z siedzibg w Suwatkach. |zba uznata przystgpienie za skuteczne.

Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zapisy SIWZ, w tym opisu przedmiotu

zamowienia, PFU, wzoru umowy, istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamodwienia zamieszczonym Ww ogtoszeniu
o zamdwieniu zamowienie obejmowato swoim zakresem: — Przygotowanie dokumentacji
aplikacyjnej wraz ze wszystkimi niezbednymi zatgcznikami zgodnie z wymogami instytucji
dofinansowujgcej i pozyskanie dofinansowania zadania na zasadach okreslonych w SIWZ
oraz Umowie Gtéwnej. — Wykonanie dokumentacji projektowej oraz — Po pozyskaniu

dofinansowania wykonanie robét budowlanych na zasadach okre$lonych w dalszej czesci
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programu. — Rozliczenie dofinansowania z instytucjg finansujgca. Zamawiajgcy okreslit takze
zakres rob6t budowlanych do wykonania.

Wedtug rozdziatu 13.1 SIWZ podana w ofercie cena ofertowa brutto musiata
uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obejmowacC wszystkie koszty bezposrednie
i posrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu terminowego i prawidlowego wykonania
catosci przedmiotu zamowienia oraz podatek od towardw i ustug (nie dotyczy Wykonawcow
zagranicznych, ktorzy nie sg ptatnikami podatku VAT w Polsce). tgczng cena brutto
z formularza ofertowego — zatgcznik nr 1 do SIWZ stanowi¢ miata ryczaltowe wynagrodzenie
Wykonawcy i traktowana byta jako cena oferty oraz stuzy¢é miata do oceny i poréwnywania
ztozonych ofert w ramach kryterium ,Cena oferty”. Formularz ofertowy nie zawierat
rozroznienia na Kilka stawek podatku VAT.

W opisie zatozen ujetych w PFU Zamawiajgcy podat wielkos¢ catkowitej powierzchni
uzytkowej w rozbiciu na poszczegdine budynki, a takze okreslit, ze dodatkowa dokumentacja
dotyczaca budynkdéw, w tym dokumentacja budowlana, znajduje sie w siedzibie
Zamawiajgcego i wykonawcy zainteresowani ztozeniem oferty moga sie z nig zapoznac.

Zawiadamiajgc o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy przywotat zapisy
rozdziatu 13.1 SIWZ. Nadto zwrdcit uwage, ze czes¢ obiektu objetego zamowieniem, ktérego
dotyczy zadanie zawigzane z termomodernizacjg stanowi budynek internatu. Do obowigzkéw
zainteresowanych wykonawcow nalezy doktadne i rzetelne zapoznanie sie z warunkami
przysziej umowy, w tym opisem programu funkcjonalno-uzytkowego. Majgc na uwadze tre$¢
art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towardw i ustug dla obiektu internatu rozumianego jako
obiekt budownictwa mieszkaniowego (rozumianego jako budynek zamieszkania
sklasyfikowany w PKOB w dziale 11, obejmujgcego — oprocz internatéw — takie obiekty jak;
domy studenckie, bursy, domy dziecka) obowigzuje opodatkowanie stawkg VAT
w wysokosci 8%, a nie jak przyjgt Odwotujgcy 23%. Z uwagi na nieprawidtowe zastosowanie
podatku VAT przy obliczeniu ryczattowej ceny ofertowej dla potrzeb sporzadzania oferty
przetargowej, zgodnie z orzecznictwem KIO, nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2

ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie musiato zostaé

oddalone.

Zapisy SIWZ nie pozostawiaty watpliwosci, ze pracami termomodernizacji objety
bedzie budynek internatu. Budynek ten zostat w PFU szczegotowo opisany, z podaniem jego
przeznaczenia, z okre$leniem ilosci oséb, ktére moga znalezé zakwaterowanie oraz

wskazaniem pomieszczen dodatkowych, miedzy innymi: kuchni, stotowki i kottowni.
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Miedzy Stronami postepowania odwotawczego nie bylo sporu, ze zastosowanie
obnizonej stawki podatku VAT jest mozliwe w przypadku obiektow budowlanych lub ich
czedci zaliczanych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Sporna byta kwestia, czy przy obowigzujgcych zapisach SIWZ mozna bylo zastosowac
obnizong stawke do prac zwigzanych z budynkiem internatu.

Zgodnie z art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towardw i ustug - stawke podatku,
o ktérej mowa w ust. 2 (czyli 8%), stosuje sie do dostawy, budowy, remontu, modernizacji,
termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich czeéci zaliczonych do
budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.

Przez budownictwo objete spotecznym programem mieszkaniowym - zgodnie z art.
41 ust. 12a ww. ustawy - rozumie sie obiekty budownictwa mieszkaniowego lub ich czesci,
z wyltgczeniem lokali uzytkowych, oraz lokale mieszkalne w budynkach niemieszkalnych
sklasyfikowanych w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12, a takze obiekty
sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w klasie ex 1264 - wytgcznie
budynki instytucji ochrony zdrowia swiadczgcych ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg
i pielegniarskg, zwtaszcza dla ludzi starszych i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b.

Przepis art. 2 pkt 12 ustawy o VAT okresla, ze przez obiekty budownictwa
mieszkaniowego, rozumie sie budynki mieszkalne statego zamieszkania, sklasyfikowane
w Polskiej Klasyfikacji Obiektow Budowlanych w dziale 11, ktéry obejmuje budynki
zbiorowego zamieszkania, w tym internaty.

W ocenie Izby dostrzezenia wymaga, ze obowigzek prawidtowego zakwalifikowania
budynku do wiasciwej klasy PKOB, w zwigzku z koniecznoscig zastosowania prawidtowej
stawki podatku od towardw i ustug przy swiadczeniu ustug budowlanych zwigzanych z jego
budowg, remontem, modernizacjg, termomodernizacja czy przebudowg cigzy na
wykonawcy. Dla prawidtowego okreslenia wysokosci podatku VAT konieczna jest zatem
precyzyjna identyfikacja obiektu, ktory ma by¢ efektem inwestycji zgodnie z zasadami
klasyfikacji statystycznych, a takze zdefiniowanie czynnosci, ktére bedg wykonywane w tym
obiekcie. Jezeli zatem w wyniku przebudowy obiekt budowlany jej poddany bedzie sie
kwalifikowat do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym, to do robot
wykonywanych w budynku bedzie miata zastosowanie obnizona stawka podatku VAT.

Zgodnie takze z definicjg budynku mieszkalnego zawartg w pkt 2 zatgcznika do
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 1999 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji
Obiektow Budowlanych budynkiem mieszkalnym jest obiekt budowlany, ktérego co najmniej
potowa catkowitej powierzchni uzytkowej wykorzystywana jest na cele mieszkalne.
W przypadku, gdy mniej niz potowa catkowitej powierzchni uzytkowej wykorzystywana jest
na cele mieszkalne, budynek taki klasyfikowany jest jako niemieszkalny, zgodnie

z przeznaczeniem. W zatgczniku tym wskazano réwniez, ze budynki niemieszkalne sg to
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obiekty budowlane wykorzystywane gtéwnie dla potrzeb niemieszkalnych. W przypadku, gdy
co najmniej potowa catkowitej powierzchni uzytkowej wykorzystywana jest do celéw
mieszkalnych, budynek klasyfikowany jest takze jako budynek mieszkalny. Podano rowniez,
ze catkowita powierzchnia uzytkowa budynku obejmuje catg powierzchnie budynku
z wyjatkiem: powierzchni elementéw budowlanych m.in. podpdr, kolumn, filaréw, szybow,
komindéw, powierzchni zajmowanych przez pomieszczenia techniczne instalacji
ogolnobudowlanych oraz powierzchni komunikacji, np. klatki schodowe, dzwigi, przenosniki.
Z kolei czes¢ ,mieszkaniowa™ budynku mieszkalnego obejmuje pomieszczenia
mieszkalne (kuchnie, pokoje wypoczynkowe, sypialnie), pomieszczenia pomocnicze, takie
jak piwnice oraz pomieszczenia ogolnego uzytkowania (np. wdzkarnie, suszarnie).
Co oznacza, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, takze pomieszczenia kuchni i stotowki
nalezatoby zaliczy¢ do powierzchni mieszkalnej. Oznacza to takze, ze nawet jezeli
Odwotujgcy nie znat doktadnej powierzchni mieszkalnej budynku internatu, z uwagi na
wskazanie przez Zamawiajgcego w PFU ogdlnych danych odnoszgcych sie do catkowitej
powierzchni uzytkowej, to doswiadczenie zyciowej podpowiada, ze powierzchnia
ta w wiekszej czesci wykorzystywana jest na cele mieszkalne przeznaczone dla
wychowankoéw szkoty.

Jak stusznie zauwazyt w swoim piSmie procesowym Przystepujacy, wydawane
interpretacje podatkowe w  przypadku kompleksowego  remontu budynku,
bez wyszczegdlnienia powierzchni mieszkalnej i niemieszkalnej nakazujg stosowac¢ stawke
odpowiednig do celu przypisanego dla takiego budynku. Bez watpienia wiec celem budynku
internatu jest zaspokojenie potrzeb mieszkaniowych wychowankdéw szkoty, zapewnienie
warunkéw zblizonych do domowych, z utatwionym dostepem do zajec¢ dydaktycznych.

Reasumujgc te czes¢ wywodow, w ocenie skfadu orzekajgcego lzby nie zachodzity
okolicznosci utrudniajgce Odwotujacemu prawidtowg klasyfikacje budynku z uwzglednieniem
jego przeznaczenia. Dodatkowo Odwotujgcy mogt zapoznac sie ze szczegdtowg dokumentacjg
techniczng kazdego z budynkow, czego nie uczynit. Nie mozna zapominac, ze wykonawca
ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne winien by¢ profesjonalistg, od ktérego mozna wymagac
podwyzszonego standardu wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Winien on wiec dotozy¢
wszelkich staran, aby jego oferta byla prawidtowo zlozona, w tym zawierata prawidiowo
dokonang kalkulacje ceny. Dla ustalenia prawidiowej stawki VAT istotne znaczenie miata
zatem klasyfikacja modernizowanych budynkéw, a ta nie zostata przez Odwotujgcego
przeprowadzona prawidtowo. Zamawiajgcy podkreslat takze, ze obowigzkiem kazdego
wykonawcy jest zweryfikowanie wartosci dotyczacych wielkosci prac, w tym powierzchni,
przed ztozeniem oferty.

Nie mozna uznac za stusznej argumentacji Odwotujgcego, ze skoro Zamawiajgcy nie

wskazat w SIWZ witasciwej stawki podatku, a formularz ofertowy nie przewidywat formuty
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zastosowania dwoch stawek, to wiadciwa byta stawka podatku 23%. Dobitnie podkresli¢
nalezy, iz zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, to na wykonawcy spoczywa
obowigzek ustalenia prawidtowej stawki podatku od towarow i ustug. Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany do wskazywania w SIWZ tej stawki, ma jedynie obowigzek weryfikacji
prawidtowosci stawki okreslonej przez wykonawce. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest
opisanie sposobu obliczenia ceny i wskazanie sktadowych ceny.

Przechodzac dalej do zarzutéw odwotania, w tym czy mozliwe byto zastosowanie
w postepowaniu art. 87 ustawy Pzp i poprawienie omyiki co do stawki podatku,
to w pierwszej kolejnosci uzna¢ nalezy, ze w ofercie Odwotujgcego nie dopatrzono sie
watpliwosci, ktére wymagaty zastosowania trybu wyjasnien. Tre$¢ oferty Odwotujgcego byta
klarowna, w tym takze w zakresie zastosowanej stawki podatku. Natomiast sprawdzenie, czy
zastosowana stawka jest prawidtowa nie miesci sie juz, w ocenie lzby, w procedurze
wyjasnien. Wszelkie bowiem dywagacje na ten temat prowadzityby do istotnej zmiany tresci
oferty, a wiec zastosowanie trybu poprawy art. 87 ust. 2 ustawy Pzp bytoby wykluczone.
W takiej sytuacji zastosowanie nieprawidlowej stawki podatku VAT uznaé¢ nalezy za btad
w obliczeniu ceny, ktéry obligatoryjnie prowadzi do odrzucenia oferty takiego wykonawcy.
Zatem dziatania Zamawiajgcego dokonane w procesie badania i oceny ofert uznaé nalezato

za prawidtowe.

W konsekwencji Zamawiajgcy nie dopuscit sie takze naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp ani art. 7 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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