Sygn. akt: KIO 1299/18

WYROK

zdnia 17 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2018 r. przez wykonawce: A. S. prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza pod nazwg FRB AS-BUD A. S., Grodzisko 208, 38-102
Grodzisko w postepowaniu prowadzonym przez Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Dynéw,
ul. Jakléw 2, 36-065 Dynow

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: T. M., P.
M. prowadzacy dzialalno$é¢ gospodarczg w ramach spoétki cywilnej pod nazwa Firma
Produkcyjno - Handlowo-Ustugowa "TORABUD” s.c. T. M. P. M. ul. Jarostawska 2, 37-
560 Pruchnik zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego A. S. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczag pod nazwg FRB AS-BUD A. S., Grodzisko 208, 38-102 Grodzisko i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez A. S. prowadzgcego



dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa FRB AS-BUD A. S., Grodzisko 208, 38-102

Grodzisko tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego A. S. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod
nazwg FRB AS-BUD A. S., Grodzisko 208, 38-102 Grodzisko na rzecz
zamawiajgcego: Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Dynéw, ul. Jaklow 2, 36-065
Dynéw kwote 3 600 zt 00 gr ( trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem

uzasadnionych kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien 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 Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ......ccooiiiiiiiiiiiiiiiee


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf

Sygn. akt: KIO 1299/18
Uzasadnienie

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Dyndéw (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t..
Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”’ lub ,ustawg Pzp”, pn.:
»1ermomodernizacja budynkéw w Nadleé$nictwie Dynéw”. Postepowanie zostato podzielone

na czesci.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone
w Biuletynie Zaméwieh Publicznych nr 556512-N-2018 z dnia 2018-05-11 r., znak sprawy:
S.270.1.5.2018, Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,SIWZ’) zostata

zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 25 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze

najkorzystniejszej oferty w czesciach 1i 2.

W dniu 2 lipca 2018 r. A. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg FRB AS-
BUD A. S. (dalej: ,Odwotujacy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci Zamawiajgcego w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy

zarzucit Zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami ustawy poprzez:
1) zaniechanie odrzucenia ofert:
a) wykonawcy Zaktad Wielobranzowy ,JOZEWCZYK” M. Z.,

b) wykonawcy Firma Produkcyjno Handlowo Ustugowa ,TORABUD” s.c. (dalej réwniez:
,TORABUD s.c.”),

z powodu bteddéw w obliczeniu ceny na skutek zastosowania przez tych wykonawcéow
stawki podatku VAT w wysokosci 23%, podczas gdy zamdwienie dotyczy
termomodemizacji budynkéw mieszkalnych i powinna by¢ stosowana stawka podatku

VAT w wysokosci 8%,

2) brak dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, pomimo, iz
prawidtowo obliczyt cene i zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 8% oraz jako

jedynej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu,

3) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Firma Produkcyjno Handlowo
Ustugowa TORABUD s.c. podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu, w sytuacji gdy

oferty Odwotujgcego i pozostatych wykonawcow byty nieporéwnywalne ze wzgledu na



zastosowanie przez nich w ofercie, w kalkulacji ceny réoznych stawek podatku VAT tj. przez
Odwotujgcego stawki 8% a przez Zaktad Wielobranzowy ,JOZEWCZYK” M. Z. i Firme
Produkcyjno Handlowo Ustugowg ,TORABUD” s.c. - stawki VAT 23%.

Odwotujacy podnidst, iz wskazane czynnosci oraz zaniechania stanowig naruszenie
przez Zamawiajgcego: art. 7 ust. 1 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz pkt 19.5 SIWZ
przez ich niezastosowanie przez Zamawiajgcego, w sytuacji gdy zamawiajgcy byt
zobowigzany odrzuci¢ oferty zawierajgce ceny obliczone przy zastosowaniu stawki podatku
VAT 23 %, a zarazem nie mégt dokonywaé oceny wszystkich ztozonych ofert i dokonywaé
wyboru najkorzystniejszej oferty, gdy w ofertach wykonawcéw byly niejednakowe stawki
podatku VAT oraz art. 91 ust. 3a ustawy.

Majgc na wzgledzie powyzsze, Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. wybrania Firmy Produkcyjno
Handlowo Ustugowej ,TORABUD” s.c. do realizacji przedmiotu zaméwienia co do czesci
zamowienia nr 1inr 2,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania ofert oraz odrzucenia ofert
zlozonych przez Zaklad Wielobranzowy ,JOZEWCZYK” M. Z. i Firme Produkcyjno
Handlowo Ustugowa ,TORABUD” s.c., kt6érzy dokonali btednego obliczenia ceny przez
zastosowanie stawki podatku VAT w wysokosci 23%,

3) uznanie oferty zlozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania i zasgdzenie od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow Odwotujgcego poniesionych z tytulu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Uzasadniajgc swoj interes w ztozeniu odwotania, Odwotujgcy podat, iz brak odrzucenia
ofert wykonawcow, ktérzy dokonali btednej kalkulacji oferowanej ceny, skutkuje tym, iz nie
zostat wybrany jako wykonawca do realizacji zméwienia. Po odrzuceniu oferty wykonawcy
TORABUD s.c. oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w Swietle
kryteriéw okreslonych w SIWZ. Zamawiajagcy w pkt 19.5 SIWZ podat:. ,Uwaga - bfedna stawka
podatku VAT nie stanowi omytki rachunkoweyj, lecz btgd w obliczeniu ceny. Oferta zawierajgca
btedng stawke podatku VAT zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP”
i gdyby Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat zapis pkt 19.5 SIWZ oraz kryteria oceny ofert, to
powinien odrzuci¢ oferty wykonawcow ktorzy przy kalkulacji ceny zastosowali btedng stawke
podatku VAT w wysokosci 23 %. Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza, nie podlega
odrzuceniu, zawiera 8% stawke podatku VAT i powinna uzyska¢ 100 punktow, natomiast

pozostate oferty jako podlegajgce odrzuceniu w ogdle nie powinny by¢ oceniane i punktowane.



Uwzglednienie odwotania da Odwotujgcemu realng szanse na zawarcie umowy w sprawie
zaméwienia publicznego. Dokonanie wyboru oferty, ktéra podlegata odrzuceniu zamiast
wybrania oferty Odwotujgcego, moze skutkowac szkode w postaci spodziewanego zatozonego
zysku i poniesionych kosztéw, poniewaz przystepujgc do przetargu Odwotujgcy dokonat
szeregu ztozonych czynnosci organizacyjno-finansowo-prawnych, aby zrealizowac¢ przedmiot
zamoéwienia zgodnie z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego, zawart dodatkowe
umowy o prace i umowy zlecenia oraz utrzymuje stan zatrudnienia i wspotpracy z podmiotami
trzecimi, liczgc ze przedmiotowe zaméwienia zrealizuje. Szkoda Odwotujgcego wyniesie co
najmniej 50 000,00 ztotych. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, dowodzi spetnienia przez
niego przestanek skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w art. 179 ust. 1

ustawy.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz Sgd Najwyzszy podjgt dwie
jednobrzmigce uchwaly w sprawach o sygn. akt: lll CZP 52/11 i lll CZP 53/11, dotyczace
stawki podatku VAT w ofertach i od czasu wydania tych uchwal, w zasadzie jest juz
ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, iz w celu prawidtowego poréwnania
cen ofert, ztozonych w trybie zaméwieh publicznych, zamawiajgcy powinien szczegdétowo
badac¢ stawke VAT, wskazang przez wykonawce z uwagi na odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego
za prawidtowe przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Sad Najwyzszy w uchwale z 20.10.2011 r,, lll CZP 52/11 wskazat, ze ,Wobec
braku faktycznej mozliwo$ci odniesienia sie do stawki podatku VAT na skutek jej
nieuwzglednienia w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, obowigzek zamawiajgcego
musi ograniczyc sie wytgcznie do oceny prawidtowosci przyjetej w ofercie wykonawcy stawki
podatku VAT, ktéra jako element cenotworczy miata bezposredni wptyw na uksztaftowanie
wysokosci przedstawionej w ofercie ceny. Przyjecie w ofercie nieprawidtowej stawki podatku
VAT jest zatem rownoznaczne z btedem w obliczeniu zawartej w ofercie ceny, polegajgcym
na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego niewgtpliwie wptyw na obliczenie
wysokosci zaoferowanej ceny. Innymi stowy, postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko
jednym nieprawidfowo okreslonym elementem kalkulacji ceny przektada sie na wystgpienie
bfedu w obliczeniu ceny, bez wzgledu na skale Iub rozmiar stwierdzonego uchybienia".
Odwotujgcy stwierdzit, ze oferty, w ktorych zastosowano stawke VAT 23% do wyliczenia robét
budowlanych, co do ktérych obowigzujgcg stawkg podatku VAT jest stawka 8%,

powinny podlegac odrzuceniu, ze wzgledu na btgd w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy podkreslit, iz dla poréwnania ofert w postepowaniu 0 zamodwienie publiczne
zamawiajgcy powinien brac¢ pod uwage catkowitg kwote wydatkowanych przez siebie Srodkow
publicznych, a zatem kwote, jakg bedzie musiat zaptacic¢ z tytutu realizacji zamodwienia, a wiec

zawierajgcg takze podatek od towardow i ustug. Dlatego tez niezbedne jest wskazanie przez



wykonawce stawki podatku VAT, jaki Zamawiajgcy bedzie ptacit. Takg cene Zamawiajgcy
powinien przyjg¢ na potrzeby oceny i porownania ofert. Aby méc dokona¢ porownania cen
ofert Zamawiajgcy winien zna¢ stawke podatku VAT, by ustali¢ wielko$¢ tego podatku dla
ustalenia ceny oferty danego wykonawcy. Wtasciwe ustalenie w ofercie przez wykonawce
stawki VAT odnoszacej sie do konkretnego przedmiotu zamdwienia podlega weryfikacji w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy,
niezaleznie od procedury rozliczania podatku VAT jest odpowiedzialny za prawidtowe
udzielenie zamdwienia publicznego, majgc takze na wzgledzie poréwnywalno$¢ ofert

ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze art. 91 ust. 3a ustawy ksztattuje cene w znaczeniu
funkcjonalnym, poniewaz do ceny w znaczeniu wskazanym w ustawie nakazuje dodac
podatek VAT. Pozwala wiec na obliczenie rzeczywistych wydatkédw Zamawiajgcego

zwigzanych z danym zamdwieniem.

W ocenie Odwotujgcego wykonawcy: Zaktad Wielobranzowy ,JOZEWCZYK” M. Z. i Firma
Produkcyjno Handlowo Ustugowa ,TORABUD” s.c. przy obliczaniu ceny wskazali
nieprawidtowg stawke VAT 23%, podczas, gdy powinna by¢ zastosowana stawka 8%, tak jak
zrobit to przy obliczeniu ceny Odwotujgcy. Taki stan faktyczny zobowigzywat Zamawiajgcego
do zakwalifikowania wadliwych ofert jako zawierajgcych btagd w obliczeniu ceny i do odrzucenia
tych ofert w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy i pkt 19.5 SIWZ. Zamawiajgcy w SIWZ
nie wskazat bowiem sugerowanej stawki podatku VAT, tym samym pozbawiony jest
mozliwosci jej poprawy jako omyiki. Skoro obowigzek wskazania stawki podatku VAT wynikat
z postanowien SIWZ, to wykonawca nie moze podaé dowolnej stawki podatku VAT, lecz winien
podac¢ stawke wiasciwg tj. takg jaka winna by¢é zastosowana adekwatnie do przedmiotu
zamowienia. Na potwierdzenie stanowiska w tym zakresie Odwotujgcy przywotat wyrok Izby z
dnia 26 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1462/17.

Odwotujagcy wskazat, ze w czesci nr 1 przedmiotem zaméwienia jest: Ocieplenie budynku
mieszkalnego, wymiany stolarki zewnetrznej, modernizacji instalacji C.O., instalacji solarnej
w ramach termomodernizacji budynku mieszkalnego w Wybrzezu, zas w czesci nr 2
przedmiotem zamowienia jest: Ocieplenie budynku mieszkalnego, wymiany stolarki
zewnetrznej, modernizacji instalacji C.O., instalacji solarnej w ramach termomodernizacji
budynku mieszkalnego w Pigtkowej. Wszystkie roboty majg by¢ wykonane w bryle budynku
mieszkalnego i sg bezposrednio z nim funkcjonalnie zwigzane. W ocenie Odwotujgcego, skoro
Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze przedmiot zamowienia dotyczy budynkdéw
mieszkalnych, to w Swietle wyzej podanych przepisow poza sporem jest czy przedmiot
zamowienia dotyczy robot w budynku mieszkalnym i ze powinna by¢ zastosowana przez

wykonawcow przy obliczaniu ceny stawka VAT 8%.



Odwotujgcy nadmienit, ze Zamawiajgcy co do tego samego przedmiotu zamoéwienia w dniu
13 kwietnia 2018 r., odrzucit jedyng oferte Odwotujgcego z powodu btednego obliczenia ceny
oferty i uniewaznit przetarg, gdyz Odwotujgcy wowczas zastosowat przy obliczaniu ceny
stawke 23 %. Na dowdd Odwotujgcy ztozyt zawiadomienie o uniewaznieniu przetargu z dnia
7 maja 2018 r., zaznaczajgc, iz chodzito w nim o identyczny przedmiot zamowienia, jak w
niniejszym przetargu. Odwotujgcy dziatajgc w zaufaniu do stanowiska wyrazonego przez
Zmawiajgcego w poprzednim przetargu, oczekuje jednakowego stosowania obowigzujgcego

prawa rowniez w przedmiotowym przetargu.

Odwotujacy podkreslit, iz Zmawiajgcy nie mégt oceni¢ obiektywnie i na zasadzie rownosci
wykonawcow przy braku poréwnywalnosci ofert z uwagi na to, iz w obliczaniu ceny zawieraty

one rozne stawki podatku VAT.

Pismem z dnia 4 lipca 2018 r., ztozonym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
w dniu 5 lipca 2018 r., swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: T. M.,

P. M. - wspdlnicy spétki cywilnej Firma Produkcyjno — Handlowo -Ustugowa "TORABUD” s.c.

W dniu 13 lipca 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie odwotania. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat
m.in. iz wybierajgc oferte TORABUD s.c., jako najkorzystniejszg kierowat sie przede wszystkim
tym, iz przedmiot zamodwienia opisany w pkt 3 SIWZ oraz dokumentacji projektowej
stanowigcej zatgczniki do niej, wskazuje, ze przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane,
do ktérych nie moze by¢ zastosowana preferencyjna stawka podatku VAT 8 %, a wytgcznie
podstawowa stawka podatku 23 % 2z uwagi m.in. na objecie zamdwieniem robot
wykonywanych na zewnatrz budynku. Nie ulega watpliwosci, zdaniem Zamawiajgcego, ze
wszelkie roboty wykonywane poza budynkiem, a takie wystepujg w niniejszym postepowaniu,
nie mogg by¢ opodatkowane stawkg preferencyjng, co jednoznacznie potwierdza m.in.
Naczelny Sad Administracyjny w uchwale 7 sedziéw z dnia 3 czerwca 2013 r. | FPS 7/12. Ot6z
NSA w ww. uchwale stwierdzit, ze: "Obnizona stawka podatku od towardéw i ustug, o ktorej
mowa w art. 41 ust 12 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr
54, poz. 535 ze zm., w brzmieniu od 1 stycznia 2008 r., oraz w § 6 ust. 2 rozporzgdzenia
Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektorych przepisow
ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr 212, poz. 1336) i w § 37 rozporzgdzenia

Ministra Finanséw z dnia 24 grudnia 2009 r. w sprawie wykonania niektorych przepisow ustawy



0 podatku od towardéw i ustug (Dz.U. Nr 224, poz. 1799), nie moze mie¢ zastosowania do robot

dotyczgcych obiektow budownictwa mieszkaniowego wykonywanych poza budynkiem."

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, iz analiza treSci dokumentéw postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego pn. "Termomodernizacja budynkéw w Nadlesnictwie
Dynow" prowadzi do jednoznacznych wnioskow, iz przedmiotem zamowienia jest robota
budowlana sktadajgca sie z réznych elementow, ktorg nalezy traktowaé w sposéb
kompleksowy. Na gruncie przepiséw prawa podatkowego traktuje sie takie ustugi jako ustugi
kompleksowe, do ktérych zawsze powinna by¢ zastosowana stawka podstawowa 23 %. W tej
sytuacji, skoro w przedmiotowej sprawie mamy do czynienia z ustugg kompleksowa, to z catg
stanowczo$cig, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca TORABUD s.c.
prawidtowo zastosowat stawke 23 % dla cato$ci zamowienia. W tych okolicznos$ciach nie moze
by¢ mowy o btednym okresleniu stawki podatku VAT i tym samym btedzie w obliczeniu ceny

skutkujgcym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podnidst rowniez, ze podanie przez wykonawce stawki podstawowej podatku
VAT - nawet gdyby zastosowanie miata stawka preferencyjna 8 % - nie moze zosta¢ uznane
za btgd w obliczeniu ceny, skutkujgcy odrzuceniem oferty na postawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy PZP. Zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie panuje poglad, iz stawka podstawowa
podatku VAT nie moze by¢ uznana za btedng czy tez nieprawidtowa, gdyz ustawa o podatku
od towaréw i ustug nie wigze zadnych ujemnych konsekwencji z zastosowaniem podstawowe;j
stawki VAT. Tym samym nie moze stanowi¢ btedu w obliczeniu ceny w rozumieniu arb 89 ust
1 pkt 6 ustawy Pzp. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter reguty ogdélnej i w razie
jakichkolwiek watpliwoéci co do wysokoséci opodatkowania powinna byé stosowana ta stawka.
Znajduje to réwniez zastosowanie w obszarze zamowien publicznych. W wyroku z dnia 10
kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 735/13 Izba stwierdzita, ze ,Jesli podatnik nie jest pewien, ze
moze zastosowac stawke preferencyjng lub zwolnienie od VAT, powinien zastosowac stawke
podstawowg. Korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest bowiem obowigzkiem

podatnikéw, lecz ich uprawnieniem”

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, w tym trescig SIWZ oraz trescia
ofert zlozonych w postepowaniu, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu
stanowisk i oswiadczen stron, Krajowa lzba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
skutkujgcych jego odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Wpis

w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.



W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze $rodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona materialnoprawna
przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra wedtug
przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie zasadnosci zarzutéw
i argumentow przedstawionych w odwotaniu, mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, co

mogtoby skutkowaé uzyskaniem przez niego zamowienia.

W ocenie Izby wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: T. M., P. M.
- wspolnicy spofki cywilnej Firma Produkcyjno- Handlowo-Ustugowa "TORABUD” s.c. (dalej
takze: ,Przystepujacy”), zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wypetnili wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, iz wykonawca moze zgfosic przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie
3 dni od dnia otrzymania od zamawiajgcego kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej
przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzySc strony, do ktorej przystepuje.
Wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania odwofawczego, stajg sie uczestnikami
postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete
na korzy$c¢ jednej ze stron. W zwigzku z tym wykonawca TORABUD s.c. skutecznie przystgpit

do postepowania odwotawczego, stajgc sie jego uczestnikiem.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Stosownie do pkt 21.2. SIWZ kryteriami oceny ofert w postepowaniu sg: cena z wagg

60% oraz wydtuzenie okresu rekojmi z wagg 40%.

W czesci nr 1 oferty ztozylo dwoch wykonawcow, tj. Firma Produkcyjno Handlowo
Ustugowa ,TORABUD” s.c.. z ceng 230 059,63 zt oraz Firma Remontowo- Budowlana AS-
BUD S. A. z ceng 269 776,46 zt. W czesci nr 2 oferty ztozyto trzech wykonawcéw, tj. Firma
Produkcyjno Handlowo Ustugowa ,TORABUD” s.c. z ceng 274 869,47 2z, Zakiad
Wielobranzowy ,JOZEWCZYK” M. Z. z ceng 296 707,11 zt oraz Firma Remontowo-
Budowlana AS-BUD S. A. z ceng 302 108,73 zt. Wykonawcy TORABUD s.c. oraz Zaktad
Wielobranzowy ,JOZEWCZYK” M. Z. podali w swoich ofertach cene brutto uwzgledniajgca
stawke podatku od towardw i ustug w wysokos$ci 23 %. Odwotujgcy natomiast uwzglednit w
swojej ofercie podatek VAT wedtug stawki 8 %. Zaréwno Odwotujgcy jak i Przystepujacy
zaoferowali rozszerzong odpowiedzialno$¢ z tytutu rekojmi tj. 72 miesigce i zgodnie z pkt 21.3
ppkt. 2 SIWZ w kryterium oceny ofert "wydtuzony okres rekojmi" otrzymali po 40 punktow,
natomiast trzeci z wykonawcéw w drugiej czesci w tym kryterium otrzymat 20 pkt. W obydwu
czesciach zamoéwienia jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta zlozona przez
wykonawce TORABUD s.c.



Jak wynika z pkt 19.2 SIWZ i wzoru Formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ, wykonawcy winni okresli¢ w ztotych polskich w zapisie liczbowym, z doktadnoscig
do dwdch miejsc po przecinku: catkowitg kwote oferty netto, stawke i kwote podatku od

towarow i ustug oraz cene catkowitg oferty brutto.

Pkt 19.5 SIWZ zawiera postanowienie: ,Cena podana w ofercie powinna zawierac
wszystkie koszty bezposrednie, koszty poSrednie, zysk oraz koszty wynikajgce z okolicznoSci,
ktére mozna byto przewidzie¢ w terminie opracowywania oferty do czasu jej ztoZzenia. W cenie
powinny by¢ uwzglednione wszystkie podatki, ubezpieczenia, optaty, optaty transportowe itp.,
wigcznie z podatkiem od towardéw | ustug - VAT. Wykonawca obowigzany bedzie do
wystawiania faktury za realizacje przedmiotu zamowienia, ze stawkg podatku VAT
obowigzujgcg na dzien sktadania faktury. Uwaga - bfedna stawka podatku VAT nie stanowi
omytki rachunkowej, lecz btgd w obliczeniu ceny. Oferta zawierajgca bfedng stawke podatku
VAT zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP. Ponadto w cenie nalezy
uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane z konserwacjg systemow solarnych w zadeklarowanym

okresie rekojmi”.

Z § 8 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SIWZ wynika, ze wynagrodzenie jest
kosztorysowe, a faktury winny zawieraé stawke podatku VAT wilasciwg na moment ich

wystawienia, nadto, ze dopuszcza sie sktadanie faktur czesciowych.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie Izba zauwaza, Zze stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Zgodnie
Z utrwalonym orzecznictwem, do popetnienia btedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi
w wyniku m.in. przyjecia do wyliczenia ceny nieprawidtowej stawki podatku VAT. Dla
zapewnienia przez zamawiajgcego porownywalnosci ofert, poddawanych ocenie w przyjetych
przez zamawiajgcego kryteriach ich oceny, oferty powinny zawiera¢ stawke VAT w wysokoSci
zgodnej z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy w ramach badania ofert jest zobowigzany
do zbadania czy wykonawca prawidtowo zastosowat stawke podatku VAT w swojej ofercie,
z uwagi na to, ze podatek ten jest elementem cenotwérczym. Jak wynika z uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2011 r., Il CZP 52/11, OSNC 2012, Nr 4, poz. 44
o poréwnywalnosci ofert, w zakresie zaproponowanej ceny, mozna mowic¢ dopiero wowczas,
gdy okre$lone w ofertach ceny, majgce by¢ przedmiotem poréwnywania, zostaty obliczone
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia publicznego z zachowaniem
tych samych reguf. Jak wynika z wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 25 kwietnia 2017
r., sygn. akt Xlll Ga 365/17 (www.uzp.gov.pl), tylko oferty zawierajgce skalkulowane przez
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wykonawcow ceny netto stajg sie porownywalne, o ile ostateczng warto$c¢ (cene brutto)
uzyskano przy zastosowaniu jednolitej, obiektywnie sprawdzalnej, bo wynikajgcej
z obowigzujgcych przepisow stawce podatku VAT. Bez znaczenia przy tym pozostaje, czy
zastosowanie btednej stawki podatku VAT byto dziataniem intencjonalnym wykonawcy czy tez
Jjedynie efektem btedu w dokonaniu interpretacji przepiséw podatkowych. Oferty
z nieprawidlowg stawkg VAT powinny zosta¢ odrzucone, jezeli brak jest ustawowych
przestanek do dokonania poprawy omyiki w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp ( por. m.in. uchwata SN z 20 pazdziernika 2011 r., [l CZP 53/11 ). Przepis art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, ktdry stanowi, iz zamawiajgcy poprawia w ofercie inne niz oczywiste omytki
polegajgce na niezgodno$ci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, ma

zastosowanie gdy SIWZ zawiera stawke podatku VAT.

Przechodzgc od powyzszych rozwazan na grunt rozpatrywanej sprawy, nalezy stwierdzic,
iz w przedmiotowym postepowaniu SIWZ nie okresla stawki podatku VAT, ktéra powinna
zosta¢ uwzgledniona przez wykonawcéw w skladanych przez nich ofertach. Zamawiajgcy
w SIWZ wymagat podania w ofercie stawki i kwoty podatku VAT. W zwigzku z tym wykonawcy
winni ustali¢ wtasciwg stawke podatku VAT i zastosowac jg przy obliczeniu ceny oferty,
wiedzac, ze w razie btednego jej okreslenia, Zamawiajgcy nie dokona jej poprawy na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przebieg rozprawy wykazat, iz strony majg watpliwosci co do prawidtowej stawki podatku
VAT. Po stronie Zamawiajgcego watpliwosci te wynikajg z tego, iz przedmiot zamdéwienia
obejmuje nie tylko prace w bryle budynkéw, ale takze roboty zewnetrzne oraz
z faktu, iz w kazdym z budynkéw miesci sie kancelaria lesnictwa, wykorzystywana do
prowadzenia dziatalnosci. Natomiast Odwotujacy, jakkolwiek w obecnym postepowaniu
wywodzi, iz prawidtowg stawkg podatku VAT jest stawka 8 %, bowiem zamowienie dotyczy
robot w budynkach mieszkalnych, to jednak w poprzednio prowadzonym postepowaniu na
wykonanie tego samego zamowienia, nastepnie uniewaznionym przez Zamawiajgcego,
zastosowat stawke podatku VAT w wysokosci 23%, co wskazuje, ze odnoszgc sie do

analogicznego przedmiotu zamdéwienia uznat wéwczas, ze jest to stawka wiasciwa.

Odwotujacy nie kwestionowat twierdzen Zamawiajgcego, co do istnienia w budynkach
kancelarii leSnictwa, wskazat natomiast, iz Zamawiajgcy nie podnosit wczesniej takiego
argumentu i sam podat w SIWZ, Ze roboty dotyczg budynkéw mieszkalnych. Dodat, ze
o0 charakterze budynku decyduje jego przeznaczenie w planie zagospodarowania
przestrzennego, a jezeli w czesci nastepuje zmiana sposobu korzystania z budynku, to nie
zmienia to charakteru budynku. Zadna ze stron nie wskazata jaka cze$¢ budynku jest
wykorzystywana na dziatalnos¢ kancelarii lesnictwa. Odnoszgc sie do argumentacji

Zamawiajgcego dotyczgcej robot poza brylg budynku, Odwotujgcy stwierdzit, ze chodzi
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o roboty funkcjonalnie zwigzane z budynkiem, jednak nie udowodnit, iz zakres zamowienia jest
niepodzielny, tj. nie obejmuje odrebnych i niezaleznych swiadczen, ktére podlegajg odrebne;j
ocenie z punktu widzenia podatku VAT, nie wykazat, ze do catosci robdt objetych
zaméwieniem stosuje sie stawke 8%. Wbrew stanowisku Odwotujgcego wyrazonemu
w odwofaniu, samo uzycie przez Zamawiajgcego W nhazwie zamowienia budynku
mieszkalnego, nie przesadza o braku sporu, co do tego, ze przedmiot zamowienia dotyczy
wytacznie robot objetych stawkg podatku VAT w wysokosci 8%. O zakresie robdt objetych
zamowieniem nie decyduje jego nazwa, lecz przedmiot zamowienia opisany w SIWZ. Ciezar
dowodu w zakresie stawianych zarzutéw, stosownie do art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp, cigzy na Odwotujgcym. Nalezy réwniez zauwazy¢, iz zgodnie z 190 ust. 1 ustawy
Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen
lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego

moga przedstawiac az do zamkniecia rozprawy.

Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 marca 2004r. o podatku od towaréw
i ustug (t.j. Dz. U. z 2017r. poz. 1221 z pézn. zm.), opodatkowaniu podatkiem od towarow
i ustug podlegajg odptatna dostawa towardw i odptatne swiadczenie ustug na terytorium kraju.
W mysl art. 8 przywotanej powyzej ustawy przez swiadczenie ustug, o ktérym mowa w art. 5
ust. 1 pkt 1, rozumie sie kazde $wiadczenie na rzecz osoby fizycznej, osoby prawnej lub
jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej, ktére nie stanowi dostawy towardw.
Z przepisu art. 41 ust. 1 ustawy o podatku od towardw i ustug wynika, ze stawka podatku
wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12¢, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120 ust. 2i 3, art. 122 i
art. 129 ust. 1. Dla towardw i ustug wymienionych w zatgczniku nr 3 do ustawy, stawka
podatku, stosownie do art. 41 ust. 2 ww. ustawy, wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art. 114
ust. 1. Zgodnie natomiast z art. 146a ww. ustawy, w okresie od dnia 1 stycznia 2011 r. do dnia
31 grudnia 2018 r., z zastrzezeniem art. 146f, stawka podatku, o ktérej mowa w art. 41 ust. 1
i 13, art. 109 wust. 2 i art. 110, wynosi 23 %; stawka podatku, o ktérej mowa
w art. 41 ust. 2, art. 120 ust. 2 i 3 oraz w tytule zatgcznika nr 3 do ww. ustawy, wynosi 8 %.
Stosownie do art. 41 ust. 12 ustawy o podatku od towaréw i ustug, stawke podatku,
o ktérej mowa w ust. 2, stosuje sie 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 - wedtug art. 41 ust. 12a ustawy - 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 Obiektow
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Budowlanych w klasie ex 1264 - wytgcznie budynki instytucji ochrony zdrowia $wiadczacych
ustugi zakwaterowania z opiekg lekarskg i pielegniarskg, zwlaszcza dla ludzi starszych
i niepetnosprawnych, z zastrzezeniem ust. 12b. Stosownie do art. 41 ust. 12b ustawy
o podatku od towaréw i ustug, do budownictwa objetego spotecznym programem
mieszkaniowym okredlonego w ust. 12a nie zalicza sie: budynkéw mieszkalnych
jednorodzinnych, ktérych powierzchnia uzytkowa przekracza 300 m2, lokali mieszkalnych,
ktorych powierzchnia uzytkowa przekracza 150 m2. Zgodnie z brzmieniem ust. 12c tego
artykutu, w przypadku budownictwa mieszkaniowego o powierzchni przekraczajgcej limity
okreslone w ust. 12b stawke podatku, o ktorej 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

uzytkowe.

Jak zostato podniesione przez Zamawiajgcego, zakres robot objetych przedmiotem
zamowienia obejmuje takze roboty poza budynkiem, ponadto w obydwu budynkach znajduje
sie kancelaria lesnictwa. Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 2 i 3 rozporzadzenia Ministra Finansow
Z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie towardw i ustug, dla ktérych obniza sie stawke podatku
od towaréw i ustug, oraz warunkoéw stosowania stawek obnizonych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz.
1719), stawke podatku wymieniong w art. 41 ust 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardw i ustug obniza sie do wysoko$ci 8% miedzy innymi dla obiektow budownictwa
mieszkaniowego, o ktérych mowa w art. 2 pkt. 12 ustawy, lub ich czesci, z wytgczeniem lokali
uzytkowych, a takze lokali mieszkalnych w budynkach niemieszkalnych sklasyfikowanych
w Polskiej Klasyfikacji Obiektéw Budowlanych w dziale 12. Przepis art. 2 pkt 12 ustawy o
podatku od towardw i ustug okresla, iz przez obiekty budownictwa mieszkaniowego, rozumie
sie budynki mieszkalne statego zamieszkania, sklasyfikowane w Polskiej Klasyfikacji Obiektow

Budowlanych w dziale 11.

Powyzsze wskazuje, ze opodatkowaniu stawkg w wysokoéci 8% podlega dostawa,
budowa, remont, modernizacja, termomodernizacja lub przebudowa obiektéw budowlanych
lub ich czes$ci zaliczanych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym,
z wytgczeniem lokali uzytkowych. Oceny w tym zakresie wymaga rowniez wysokosc
opodatkowania podatkiem VAT robot wykonywanych poza budynkiem. Odwotujgcy nie
wykazat, ze roboty objete przedmiotem zamdwienia, bedgce do wykonania poza brytg
budynku, nie sg opodatkowane podstawowa stawkg podatku. Samo twierdzenie na rozprawie,
ze pozostajg one w funkcjonalnym zwigzku z robotami w budynku, nie stanowi takiego

dowodu.

Zauwazenia przy tym wymaga, ze z uwagi na to, iz obnizone stawki podatku majg

charakter wyjatkowy, winny mie¢ zastosowanie do ustug wskazanych wprost w ustawie
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o podatku od towaréw i ustug lub w przepisach wykonawczych do tej ustawy. Ich stosowania
nie mozna domniemywac. Podstawa do zastosowania stawki podatku VAT w wysokosci 8%
musi byC zatem wykazana w sposob niebudzacy watpliwosci. Brak mozliwosci
jednoznacznego wykazania istnienia, w okolicznosciach sprawy, w odniesieniu do
konkretnego przedmiotu i zakresu robot opisanego w SIWZ, podstaw do zastosowania stawki

podatku VAT w wysokosci 8%, wskazuje na zastosowanie stawki podstawowe;.

Podstawowg stawkg podatku od towarow i ustug jest stawka 23%. Odwotujgcy nie
przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie, iz w przedmiotowym postepowaniu to stawka
8% do wszystkich robdt objetych zamdwieniem, jest zgodna z przepisami prawa. Ogdélne
uwagi oparte na uzywanej przez Zamawiajgcego terminologii, jak rowniez okoliczno$¢, iz
wczesniej Zamawiajgcy odrzucit jego oferte z uwagi na zastosowanie w niej stawki podatku
VAT w wysokosci 23 %, nie sg wystarczajgce do uznania, iz w analizowanym postepowaniu
Zamawiajgcy nie odrzucajgc ofert zawierajgcych podstawowg stawke podatku VAT, naruszyt
wskazane w odwotaniu przepisy prawa. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy
przygotowujgc postepowanie powinien pozyskac¢ wiedze, jaka jest wtasciwa stawka podatku
VAT w danym zamoéwieniu, nie zwalnia to jednak wykonawcow, jako profesjonalistow,
Z ustalenia ze swej strony, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i na zasadach uczciwej
konkurencji wiasciwej stawki podatku VAT i jej zastosowania przy obliczaniu ceny oferty, tym
bardziej, ze Zamawiajgcy nie okreslit tej stawki w SIWZ, jak tez nie zwalnia wykonawcéw
Z obowigzku wykazania poprawnosci swoich ustalen w tym zakresie, zaréwno w toku

postepowania, jak tez na etapie realizacji zamowienia.

Stosownie do art. 108 ust. 2 ustawy o podatku od towardow i ustug, ktéry stanowi, ze
w przypadku, gdy podatnik wystawi fakture, w ktorej wykaze kwote podatku wyzszg od kwoty

podatku naleznego, to ma obowigzek zaptaci¢ podatek w wyzszej wysokosci.

Skoro stawka podatku VAT w wysokosci 23% jest stawkg podstawowa, to w razie istnienia
watpliwoéci co do mozliwosci zastosowania stawki preferencyjnej, zastosowanie stawki
podstawowej nalezy uznac¢ za w petni uzasadnione. Korzystanie ze stawek preferencyjnych
jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem podatnikéw. W zwigzku z tym nie mozna podatnikowi,
w szczegolnosci w sytuacjach, w ktorych mogg zachodzic watpliwosci, co do oceny
prawnopodatkowej konkretnego zdarzenia gospodarczego, odebrac¢ prawa do zastosowania

stawki podstawowej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 24 marca 2016 r. sygn. akt KIO 349/16).

Powyzsze wskazuje, ze nie zostato wykazane, iz zastosowana przez dwdéch wykonawcow
przy obliczeniu ceny oferty, stawka podatku VAT w wysokosci 23 % jest sprzeczna

z powszechnie obowigzujgcymi przepisami. W zwigzku z tym, w ocenie Izby, nie potwierdzit
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sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp na skutek

nie odrzucenia ofert ztozonych przez tych wykonawcéw.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz SIWZ w pkt. 19.5 stanowi, ze tylko btedna stawka
podatku moze by¢ uznana za bigd w obliczeniu ceny, skutkujgcy odrzuceniem oferty.
W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie odrzucajgc ofert, w ktorych przy obliczeniu ceny zostata

zastosowana stawka podatku VAT w wysokosci 23% nie naruszyt ww. pkt SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepis art. 7 ust 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert zawierajgcych cene obliczong z zastosowaniem stawki
podstawowej, na wstepie nalezy wskazac, iz przepis ten stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Jak wynika z przebiegu rozprawy, w tym wyjasnien Zamawiajgcego, ztozonych na
rozprawie, istniejg watpliwosci, co do prawidtowej stawki podatku VAT i w zwigzku z tym
Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej z ofert oraz poddat ocenie oferty zawierajgce stawke podatku

VAT w wysokosci 23% i oferte ze stawkg podatku VAT w wysokosci 8%.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy powinien mie¢ wiedze jaka
stawka VAT jest wiasciwa i dokona¢ oceny ofert, ktére sg poréwnywalne, tj. takie, ktore
zawierajg cene, przy obliczeniu ktorej zastosowano stawke VAT, zgodng z obowigzujgcymi
przepisami. Zamawiajgcy, w analizowanym postepowaniu, dokonat oceny ofert
nieporownywalnych, co wigze si¢ z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji, jednak
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy pozostaje to bez wptywu na wynik postepowania.
Ceny ofert, zawierajgcych cene obliczong z zastosowaniem podstawowej stawki VAT
w wysokosci 23% sg nizsze, niz cena oferty Odwotujgcego, w ktorej zostata zastosowana
stawka podatku VAT w wysokosci 8%. Zwazywszy na liczbe punktéw przyznanych w drugim

z kryteriow oceny ofert, to cena decydowata o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Stosownie do przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie
w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Oznacza to, ze
o uwzglednieniu odwotania decyduje stwierdzenie kwalifikowanego naruszenia ustawy, czyli
takiego, ktore wywiera lub moze wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania, natomiast
stwierdzenie braku naruszenia ustawy lub naruszenia niekwalifikowanego, skutkuje

oddaleniem odwofania.

O zasadnosci rozpatrywanego odwotania nie moze decydowaé wyigcznie to, iz

w poprzednio prowadzonym postepowaniu na analogiczny przedmiot zamowienia
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Zamawiajgcy odrzucit oferte, zawierajgcg stawke podatku VAT w wysokosci 23%, ztozong
przez obecnego Odwotujgcego. Jakkolwiek nalezy stwierdzic, iz nie jest prawidtowa postawa
Zamawiajgcego, ktéry w jednym postepowaniu uznaje, ze stawka podatku VAT 23% jest
wadliwa i odrzuca oferte, zawierajgcg cene obliczong z zastosowaniem takiej stawki,
a w kolejnym postepowaniu na taki sam przedmiot zamowienia, uznaje, ze stawka
podstawowa jest wlasciwa, to jednak wymaga zauwazenia, ze wykonawcy, ktérego oferta
zostata odrzucona z uwagi na zastosowanie przy obliczeniu ceny oferty stawki podatku VAT
w wysokos$ci 23%, a nastepnie zostato uniewaznione postepowanie, przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego

postepowaniu.

Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 3a ustawy Pzp jezeli ztozono oferte, ktoérej wybor
prowadzitby do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami
o podatku od towardéw i ustug, zmawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej
w niej ceny podatek od fowardw i ustug, ktéry miatby obowigzek rozliczy¢ zgodnie z tymi
przepisami. Wykonawca skfadajgc oferte informuje zamawiajgcego, czy wybér oferty bedzie
prowadzi¢c do powstania u zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe
(rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego

powstania, oraz wskazujgc ich warto$c¢ bez kwoty podatku.

Wykonawca TORABUD s.c. w swojej ofercie nie oswiadczyt, ze wybér jego oferty bedzie
prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie
z przepisami o podatku od towardéw i ustug. W zwigzku z tym zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 91 ust. 3a ustawy Pzp nalezy uznac za bezzasadny.

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba orzeka w granicach zarzutéw zawartych

w odwotaniu.
W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty przedstawione w odwotaniu

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie przepiséw art. 191 ust. 2 oraz art. 192 ust. 2

ustawy Pzp orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 i § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.].
Dz. U. z 2018 r. poz. 972) z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie rachunku przedtozonego

przed zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy  .....ccioiiiiiiiiiiiirieienee,
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