Sygn. akt KIO/UZP 1827/09

WYROK
z dnia 14 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czilonkowie: Andrzej Niwicki

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszaw a od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Olecko, Plac Wolno $ci 3, 19-400 Olecko

protestu z dnia 19 listopada 2009 r.,

przy udziale wykonawcédw wspoélnie biegaj acych sie o0 udzielnie zaméwienia:
1. Mostostal Warszawa S.A., 2. Masters Emil Borys S p. j., adres dla lidera konsorcjum:
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie po stronie

Zamawiajacego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Warbud S.A., al. Jerozolimskie 162A, 02-342

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Warbud S.A., al. Jerozolimskie
162A, 02-342 Warszawa,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow whasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Warbud S.A., al. Jerozolimskie
162A, 02-342 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Olecko - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa centrum sportowo —

rekreacyjno — kulturalnego hali widowiskowo — sportowej w Olecku.

10 listopada 2009 r. zamawiajacy poinformowat o wynikach postepowania — wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego: Mostostal — Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Masters

Emil Borys Sp. j. z siedzibg w Wysokim Mazowieckim (dalej: Konsorcjum Mostostal).

Wybdr dokonany przez zamawiajgcego stal sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego
protestem, wniesionego przez Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie. Odwotujacy sie
kontynuowat w odwotaniu jeden z zarzutéw protestu.

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum Mostostal
oraz: Konsorcjum Polimex - Mostostal S.A. i Aqua - Inwest Sp. z 0. 0., Konsorcjum PB-I
Sanmel Sp. z 0. 0. i PPUH Transcom Sp. z 0.0., Konsorcjum Przemystéwka PBP Holding
SP. z 0. 0. i Pribo - EBP Sp. z 0.0., Konsorcjum Pribo Sp. z 0. 0. i Tamex Obiekty Sportowe
S.A., Konsorcjum Budbaum, Tiwwal Sp. z o0.0. i Holma Sp. z o. o., Konsorcjum WPRB
Anatex inz. Anatol Chomczyk i PW Budomex Sp. z 0. 0., Konsorcjum Instal - Biatystok S.A. i
ABM Solid S.A., Vectra S.A., Budimex - Dromex S.A., PB Polbud Sp. z 0. 0. Odwotujacy sie
wskazat, ze zaniechanie zamawiajgcego narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamOwien publicznych (dalej: ustawa). W
konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej wbrew przepisom ustawy stanowi

naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy.



Odwotujacy sie wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia ofert wymienionych wykonawcow
oraz wybor oferty odwolujgcego sie jako najkorzystniejszej. Wywiddt, ze merytoryczna
niezgodnos¢ ofert wykonawcdw z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: siwz) powoduje obowigzek zamawiajacego odrzucenia ofert,
gdyz dopuszczenie do oceny ofert odmiennych w stosunku do siwz prowadzi do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy — nieuczciwej konkurencji miedzy wykonawcami.

Odwolujacy sie, wskazat, ze w poz. 286 i 287 kosztorysu przedmiot zamdwienia obejmowat
dostawe wyposazenia, w tym wyposazenia pierwszej pomocy. Stosownie do poz. 106
zalgcznika nr 3 do ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug sprzet
medyczny (certyfikowany i jednoczesnie niewbudowany) objety jest stawka VAT 7 %.
Tymczasem wymienieni wykonawcy dla powyzszego sprzetu podali stawke 22%.
Odwotujacy sie powotat postanowienia rozdziatu Xl pkt 5 i 6 siwz, zgodnie z ktérymi, w takim
stanie rzeczy, zamawiajacy winien oferty z tak naliczonym podatkiem VAT odrzuci¢. Wywiodt
ponadto, ze wyposazenie zaoferowane w poz. 286 i 287 nie stanowi czesci skiadowej
rzeczy, lecz jej przynaleznosc¢, co uzasadnia opodatkowanie go inng, niz podstawowa 22 %,
stawkg VAT w wysokosci 7 %. Powotat wyrok Sgdu Okregowego w Lublinie z 21 majg 2009
roku (sygn. akt IX Ga 83/09 niepubl.)

Odwolujacy sie uznat poglad, ze wskazujgc cene brutto wykonawca dokonuje obliczenia
wiasciwej stawki podatku VAT na wilasne ryzyko i odpowiedzialnos¢, za uzasadniony na
gruncie przepiséw prawa podatkowego, jednakze za nieuzasadniony na gruncie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy wobec sformutowania w siwz wymagania prawidlowego okreslenia stawki
podatku VAT.

Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest 19
listopada 2009 r. pismem z tej daty za posrednictwem faksu, odwotanie 7 grudnia 2009 r.
pismem z tej daty (presentata Urzedu Zamowien Publicznych). Zamawiajacy otrzymat kopie
odwotania w dniu jego wniesienia do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z

zachowaniem terminu ustawowego wynikajacego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine ustawy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z 27 listopada 2009 tego dnia przekazujgc
rozstrzygniecie wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu. Zamawiajacy nie podzielit zarzutu zaniechania odrzucenia ofert z
powodu podania stawki 22 % podatku VAT w poz. 286 i 287. Wskazat na opis przedmiotu
umowy jako roboty budowlanej dokonany w 8§ 1 wzoru umowy i powotat przepisy ustawy o

podatku od towaréw i ustug nakazujgce do obiektéw sportowych odnosi¢ stawke 22 % VAT.
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Wywiodt, ze na wytworzony w wyniku inwestycji srodek trwat sktadajg sie koszty budowy i
nabycia podstawowych srodkéw trwalych stanowigcych pierwsze wyposazenie nowego
obiektu. Zamawiajacy wyrazit poglad, ze w sytuacji, przedmiot zamowienia stanowigcy
calo$¢ z ekonomicznego punktu widzenia, nie powinien by¢ dzielony w sposéb sztuczny z
punktu widzenia przepisow podatkowych. Wywiddt, ze swiadczenie pomocnicze winno
dzieli¢ los swiadczenia gtéwnego, co potwierdza orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (sprawy: C-349/96 oraz C-41/04, C-251/05), sadéw administracyjnych oraz
Krajowej Izby Odwotawczej KIO/UZP 193/09. Zamawiajacy uznat, ze wskazywany przez
odwotujacego sie sprzet medyczny jest elementem pobocznym o nieznacznej wartosci w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zatem nie podlega opodatkowaniu 7% stawkg VAT.

Zamawiajacy ocenit nadto, ze przyjecie roznych stawek podatku VAT nie stanowi naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcOow — art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz (z wylgczeniem art.
91 ust. 3 a ustawy) wykonawcy otrzymujg od zamawiajacego cene brutto, ktorg wedtug

wiasnej decyzji i ryzyka pomniejszajg o nalezng stawke VAT.

Konsorcjum Mostostal przystgpito do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego, uczestniczac wczesniej w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia

protestu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita
rozprawe podczas ktorej strony i uczestnik postepowania podtrzymali wczesniejsze

stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2009/S 185- 166242 , 25 wrze$nia 2009 r.

Zamawiajacy w ogtoszeniu i wzorze umowy okreslit przedmiot zamowienia, jako robote
budowlang, a wynagrodzenie wykonawcy, jako wynagrodzenie ryczattowe.

W poz. 286 i 287 kosztorysu ofertowego zamawiajacy przewidywat dostarczenie
wyposazenia hali sportowej oraz basenu.

W rozdziale XIlI siwz zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia ceny oferty. Zamawiajacy
wymagat podania zastosowanej stawki podatku VAT, zastrzegajac jednoczesnie, ze

prawidtowe ustalenie podatku VAT nalezy do obowigzkéw wykonawcy, zgodnie z przepisami
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ustawy o podatku od towardw i ustug oraz podatku akcyzowego (pkt 4 i 5). Zastosowanie
przez wykonawce stawki podatku VAT niezgodnej z obowigzujacymi przepisami spowoduje

odrzucenie oferty (str. 13 i 14 siwz).

Konsorcjum Mostostal ztozyto oferte z ceng 3.251.650, 72 zt brutto, odwotujacy sie z ceng
43.184.952,71 zi brutto.

Odwolujacy sie w pkt 1.1.3 kosztorysu (str. 269 i 270 oferty) wydzielit punkty 286 i 287 ' w
ktérych ujat podlegajace 7% stawce podatku VAT wyposazenie odpowiednio hali
widowiskowo sportowe] (kozetki i nosze — 2 szt. kazdego sprzetu o wartosci 4.378 netto)
oraz basenu (resuscytator — 1szt, kotnierz usztywniajgcy -1szt. oraz deske ortopedyczna,
wozek dla niepetnosprawnych z mozliwoscig opuszczania do wody oraz inwalidzki wézek
prysznicowo — toaletowy po 2 szt. o wartosci 13.237 zt netto). Wartos¢ pozostatego
wyposazenia hali i basenu wynosi odpowiednio: 1.732630,90 oraz 117.276, 50 zt netto.
Konsorcjum Mostostal oraz pozostali wykonawcy do obliczenia ceny catosci wyposazenia
hali widowiskowo sportowe] oraz basenu zastosowali stawke VAT 22 %. Wartos¢ catego
wyposazenia hali i basenu oferowanego przez Konsorcjum Mostostal wynosi odpowiednio:
1.597.795, 35 oraz 333.422, 61 zi netto.

Powyzsze Izba ustalta na podstawie znajdujgcych sie w oryginalnej dokumentacji

postepowania protokotu ZP-1, siwz oraz oryginatow ofert wykonawcow.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Potwierdzenie
zarzutéw odwotania spowoduje koniecznos¢ odrzucenia ofert wykonawcéw wskazanych
przez odwotujgcego sie, ktéry w konsekwencji statby sie jedynym uczestnikiem

postepowania o udzielenie zamoéwienia i miatby mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.

W pierwszym rzedzie wskazac¢ nalezy, ze odwotujacy sie btednie wskazuje podstawe prawng
podnoszonego zarzutu. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktérego naruszenie zarzuca odwotujacy
sie, nakazuje zamawiajagcemu odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy referuje sie do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcoéw $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajacego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,

warunkéw realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamoéwienia. De lege lata o
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niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz mozna méwi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada
w pelni przedmiotowi zamowienia w ten sposéb, ze nie zapewnia realizacji go w catosci w
sposob zgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Zarzut odwotujgcego sie nie dotyczy tresci
swiadczenia oferowanego przez wykonawcéw. Odwotanie kwestionuje jedynie wysokos$é
wiasciwej dla czesci swiadczenia (wyposazenia hali sportowej i basenu) stawki podatku VAT,
€O nie rzutuje na tre$¢ zobowigzania wykonawcy, lecz na wysokos¢ ceny zadanej przez
niego za wykonanie oferowanego swiadczenia.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego ma charakter wzajemnie zobowigzujacy.
Swiadczenie wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej ma charakter niepieniezny, natomiast zamawiajacy zobowigzuje sie do zaptaty
wynagrodzenia - wskazanej w ofercie ceny — swiadczenia o charakterze pienieznym.

Ro6znice w ofertach w zakresie stosowanych przez wykonawcow stawek podatkowych nie
powodujg zaoferowania przedmiotu zaméwienia odmiennego od oczekiwanego, a przynies¢
mogq jedynie skutek w postaci zréznicowania cen ofert ze wzgledu na przyjetgq stawke
podatkowsa.

Bledne zastosowanie stawki podatku od towardéw i ustug jest zatem indyferentne dla
zaistnienia przestanki zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Niezgodne z przepisami przyjecie przez wykonawce stawki podatku od towardw i ustug
kwalifikowane jest, zgodnie z dominujgcym pogladem doktryny i orzecznictwa, jako btgd w
obliczeniu ceny oferty. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte
zawierajaca btad w obliczeniu ceny.

Art. 191 ust. 3 ustawy stanowi, ze Izba nie moze orzeka¢, co do zarzutéw, ktére nie byly
zawarte w protescie. Zarzut podniesiony w protescie, a kontynuowany w odwolaniu,
wskazuje czynnosc¢, ktorej zaniechanie zarzuca zamawiajgcemu odwotlujacy sie, zawiera
adekwatne zgdanie. Powotywane okolicznosci faktyczne i prawne odnoszg sie wylgcznie do
przyjetej w odniesieniu do czesci wyposazenia hali sportowej i basenu stawki podatku VAT.
Izba rozpatruje odwotanie w granicach zarzutu protestu i bledne przywotanie podstawy
prawnej pozostaje bez wplywu, tak na koniecznos¢ rozpoznania zarzutu przez lIzbe, jak i ha
zakres rozpoznania. W postepowaniu odwotawczym Izba ocenia bowiem zgodnosc¢
czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych (w niniejszej
sprawie wybor oferty najkorzystniejszej). Izba uprawniona jest do dokonania, na gruncie
przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wiasnej kwalifikacji skarzonych czynnosci
lub zaniechan zamawiajgcego, subsumpcji podniesionych okolicznosci do wiasciwe] normy
wynikajacej z przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych. I1zba uznata zatem, ze zarzut

odwotania dotyczy btedu w obliczeniu ceny oferty — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, w
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konsekwencji rowniez naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy. Rozpoznanie
odwotania nastgpito z uwzglednieniem przywotanych przepiséw, co nota bene pozostaje bez
uszczerbku dla uwzglednienia, w toku oceny zarzutéw, postanowien siwz wskazywanych

przez odwotujgcego sie .

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego, ze przez sformutowania postanowien umowy
narzucit on wykonawcom obowigzek stosowania jednolitej stawki podatku od towardw i ustug
(stawki VAT). Powolywane na poparcie tej tezy postanowienia § 1 i 4 wzoru umowy nie
wytgczajg w zaden sposdb mozliwosci zaptaty wynagrodzenia wg zréznicowanej stawki VAT.
Jesli intencjg zamawiajgcego bylo wskazane wykonawcom, ze wiasciwa jest jednolita,
podstawowa stawka podatku VAT, mogt i powinien da¢ temu wyraz w postanowieniach siwz.
Takie ustalenie poddane by by¢ mogto ocenie wykonawcéw przed terminem sktadania ofert
w trybie przewidzianym w art. 38 oraz art. 180 ust. 1 in initio ustawy i wyeliminowatoby czesc
zarzutéw na etapie badania i oceny ofert.

Tres¢ siwz nie uzasadnienia pogladu, ze wymagania zamawiajgcego zastosowania w toku
obliczania ceny oferty jednolitej stawki podatku VAT byly sformutowane jednoznacznie. W
takiej sytuacji uznac¢ nalezy, ze zamawiajacy nie wytaczyt mozliwosci postuzenia sie przez
wykonawcow zréznicowanymi stawkami podatku. W mys| postanowieh siwz obowigzek
ustalenia stawki witasciwej spoczywa na wykonawcy skladajgcym oferte. Zamawiajacy
zastrzegt, ze dokona odrzucenia oferty wylgcznie w razie ustalenia, ze stawka podatku od

towardéw mi ustug przyjeta zostata nieprawidtowo.

Krajowa Izba Odwotawcza nie jest organem uprawnionym do formalnego rozstrzygania
kwestii zwigzanej z zastosowaniem wtasciwej stawki podatku VAT w odniesieniu do danego
przedmiotu zamowienia. Jednak w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
gdzie przedmiotem oceny i porbwnania ztozonych ofert — zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 cenach w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy — jest cena brutto, istotne jest ustalenie, czy
wykonawca, biorgc pod uwage obowigzujace przepisy prawa, w sposéb wiasciwy dokonat
obliczenia ceny ofertowej. Zatem ustalenie w konkretnych okolicznosciach faktycznych, czy
stawke podatku VAT wykonawca uwzglednit poprawnie w cenie ofertowej (cenie brutto)
stanowi de lege lata przedmiot rozstrzygniecia Izby. Ustalenie takie zapada przy
uwzglednieniu catoksztattu okolicznosci faktycznych i prawnych konkretnego przypadku.

Wskazac nalezy, ze postepowanie przed Izbg ma charakter kontradyktoryjny, w czasie

ktorego strony sa zobowigzane az do zamkniecia rozprawy wskazywaé¢ dowody dla faktéw, z
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ktorych wywodzg skutki prawne (art. 188 ust. 1 ustawy). Wydajac wyrok Izba bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 190 ust. 2 ustawy).

W toku rozprawy tak zamawiajacy, ktory twierdzit, ze caly przedmiot zamdwienia
opodatkowany jest jednolitg podstawowg stawka VAT, jak i odwotujacy sie, ktory utrzymywat,
ze czes¢ wyposazenia hali i basenu podlega preferencyjnej 7% stawce, poprzestali na
zlozeniu o$wiadczen popartych orzecznictwem. Powolywane wyroki Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, Sadéw Okregowych i administracyjnych oraz Krajowej lzby
Odwotawczej zapadaty w indywidualnych sprawach, a zawarte w nich poglady prawne, co do
mozliwosci zastosowania jednolitej, badz zréznicowanej stawki podatku VAT sg rozbiezne.
Przepisy ustaw podatkowych, zwlaszcza ustawy o podatku od towaréw i ustug tworzg
system o duzym stopniu ztozonosci, ktérego funkcjonowanie opiera sie w znacznym stopniu
na interpretacjach dokonywanych przez organy podatkowe.

Pomocne przy rozstrzygnieciu mogityby by¢ zatem interpretacje organdéw podatkowych, w
szczegolnosci interpretacje dokonywane przez dyrektoréw izb skarbowych na podstawie art.
14 ustawy Ordynacja podatkowa, wydane w zwigzku z badanym postepowaniem albo w
opisanym analogicznym stanie faktycznym — jednak Zzadna ze stron nie ziozyta takiego
dokumentu na rozprawie.

W powstatej sytuacji procesowej — braku dowodow (przy czym, stosownie do art. 188 ust. 1
ustawy, ciezar dowodu spoczywa na odwotujacym sie domagajgcym sie odrzucenia ofert) —
zlozenia wylacznie oswiadczen (,0éwiadczenie za oswiadczenie”) lIzba uznata, ze nie
wystgpity podstawy do nakazywania zamawiajgcemu ponownej oceny ofert przy przyjeciu,
ze uznana za nhajkorzystniejszg oferta Konsorcjum Mostostal, jak i oferty pozostatych
wskazanych w tresci srodkéw ochrony prawnej wykonawcéow, zawierajg btad w obliczeniu
ceny i wystepuje koniecznos¢ ich odrzucenia stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.
Zamawiajacy zobowigzat sie wprawdzie w siwz, ze dokona czynnosci odrzucenia oferty
zawierajgcej stawke podatku VAT niezgodnej z obowigzujacymi przepisami, jednak
czynnos¢ odrzucenia wina by¢é dokonana jedynie w sytuacji pewnosci, ze ziscily sie

ustawowe przestanki jej dokonania. Dziatanie przeciwne naruszatoby prawo.

W badanej sprawie stwierdzi¢ nalezy, ze sporne elementy wyposazenia stanowig wyréb
medyczny oraz przynalezno$¢ w rozumieniu art. 51 k. c.. Nieuprawnione jest jednak
twierdzenie, ze przesadza to a priori konieczno$¢ zastosowania w stosunku do nich
wytacznie 7 % stawki VAT, w oderwaniu od pozostatych okolicznosci sprawy.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego sie opartego na wyroku Sadu Okregowego w

Lublinie z 21 maja 2009 roku, sygn. akt IX Ga 83/09 (niepubl). Orzeczenie to zapadio w
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innym stanie faktycznym, wynikajacym zaréwno z czynnosci dokonywanych w postepowaniu
(pytan wykonawcow o stawki podatkowe, odpowiedzi zamawiajgcego), oraz z wynikow
postepowania dowodowego (w zwigzku z wnoszeniem $rodkOw ochrony prawnej skltadane
byly indywidualne interpretacje podatkowe, ktére sad uwzglednit przy wydaniu orzeczenia).
Wskaza¢ tez nalezy, ze zawarte w interpretacjach i przywolywane w tresci uzasadnienia
przez sad okregowy, poglady prawne, potwierdzajg uwzglednianie przy dokonywaniu przez
organy skarbowe interpretacji indywidualnych przepiséw podatkowych réznych punktow
odniesien (np. klasyfikacje PKWiU, PKOB, cywilistycznej oceny podstawy przedmiotu
opodatkowania) oraz indywidualnych okolicznosci faktycznych uznanych przez nie za
istotne. W tym kontekscie na podkreslenie zastuguje fakt, ze wchodzace w sktad przedmiotu
zamoéwienia w postepowaniu, ktorego dotyczyto orzeczenie Sadu Okregowego w Lublinie,
zestawy sufitowe jednostek zasilajgcych mikrochirurgicznej i chirurgicznej oraz kolumny
anestezjologiczne mialy istotne znaczenie dla cato$ci przedmiotu zamoéwienia. Stanowity
element wyposazenia bloku operacyjnego, a postepowanie dotyczylo rozbudowy i
wyposazenia szpitala (dobudowy bloku operacyjnego oraz dostawy, montazu i uruchomienia
wyposazenia centralnej sterylizacji i czesci wyposazenia 8 sal operacyjnych i sal
intensywnego nadzoru).

W niniejszej sprawie zamawiane wyposazenie hali sportowej oraz basenu, a w
szczegodlnosci te jego elementy, ktore odwotujacy sie objat 7% stawka podatku VAT sg
pozbawione analogicznego znaczenia, a ich udzial w ogolnej wartosci zamowienia jest
znikomy, tak przedmiotowo, jak i co do wartosci. Na aprobate zastuguje, w okolicznosciach
sporu poglad, ze skoro przedmiot postepowania stanowi wykonanie obiektu budowlanego
stanowigcego budynek wraz z instalacjami, urzadzeniami technicznymi i wyposazeniem, jest
ono jedng gospodarczg catoscig - robotg budowlang w mys$l przepisow ustawy Prawo
zamdwieh publicznych, Prawo budowlane oraz kodeksu cywilnego, a ustugg w rozumieniu
ustawy o podatku od towaréw i ustug (ustawy o VAT).

Zgodnie z art. 5 8§ 1 ustawy o VAT czynnos$ci opodatkowane podatkiem od towardw i ustug
sg kwalifikowane jedynie jako dostawa, albo ustuga. Gdy czynnos¢ ma charakter
kompleksowy, o jej istocie, a zarazem wysokosci stawki VAT, powinna przesadzac¢ czynnosc¢
gtéwna. W konsekwencji objecie catosci przedmiotu zamowienia jednolitg 22% stawka VAT,
przewidziang przez przepisy dla robét budowlanych jest prawidtowe. Powyzsze odpowiada
wyktadni przepisow prawa podatkowego prezentowanej w orzeczeniach Europejskiego
Trybunatlu Sprawiedliwosci. Poglad, zgodnie z ktérym, gdy na przedmiot stanowiacy
podstawe opodatkowania sklada sie kilka elementéw, z ktérych jeden ma jedynie

akcesoryjne znaczenie, to nalezy uzna¢ go za jedno swiadczenie, jedng catlos¢ z
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ekonomicznego punktu widzenia i jedng czynnos¢ podatkowg, ktora nie powinna byé
dzielona w sposaéb sztuczny (wylacznie do celéw podatkowych) znalazt swoj wyraz nie tylko
w przytaczanym w pismie zlozonym przez przystepujgcego orzecznictwie ETS oraz saddéw
administracyjnych. Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z 9 czerwca 2006 roku (sygn. akt. Il
Ca 642/06, niepubl) wywiddt, ze jezeli przedmiot zamdwienia ma réznorodny charakter,
powinna by¢ przyjeta stawka podatku VAT dla tego przedmiotu, ktéry nadaje calosci
zasadniczy charakter. Konkludujac stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest podstaw do uznania, ze
Konsorcjum Mostostal, ktore zlozyto najkorzystniejszg oferte w postepowaniu, oraz pozostali
wykonawcy zastosowali przy obliczeniu ceny oferty nieprawidiowg stawke podatku pod
towardw i ustug, a ich oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.
W konsekwencji nie potwierdzit sie zarzut wadliwego wyboru oferty najkorzystniejsze] —
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy nie naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy. Oferty wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia w badanym postepowaniu zostaty ocenione na réwnych zasadach,
a réznice w cenach ofert, wybér oferty najkorzystniejszej oraz pozycja odwotujgcego sie w
dokonanej przez zamawiajgcego ocenie ofert, nie wynikajag z odmiennosci zastosowanej
stawki podatku od towardéw i ustug, tym bardziej, ze to odwotujacy sie zastosowat nizsza,

preferencyjng stawke VAT - 7%.

Istotnie, zamawiajacy w toku badania ofert zlozonych przez wykonawcow, a nawet wobec
wniesienia protestu, nie podjgt dziatan zmierzajacych do wyjasnienia rozbieznosci
zastosowanych stawek podatku VAT na czes¢ wyposazenia hali sportowej i basenu.
Zaniechanie zamawiajgcego pozbawione jest jednak w ustalonym stanie rzeczy wpltywu na

wynik postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, Izba na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy. Izba nie uwzglednita wniosku pelnomocnika zamawiajgcego o
przyznanie kosztéw zastepstwa w postepowaniu przed lzbg, gdyz 8§ 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.) uzaleznia
mozliwos¢ zaliczenia do kosztow postepowania wynagrodzenia petnomocnika od ztozenia

rachunku, co nie nastgpito.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:

11



