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WYROK

Z dnia 4 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk
Cztonkowie: Ewa Rzo nica

Pawet Trojan

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2011 r. przez Przedsiebiorstwo
Budownictwa Ogolnego "EKOBUD" spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ostrédzie w

postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Powiatu Olsztynskiego w Olsztynie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego "EKOBUD"
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ostrédzie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesieC tysiecy
pieCset ziotych zero groszy), uiszczong przez Przedsiebiorstwo Budownictwa
Ogolnego "EKOBUD" spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ostrodzie tytutem
wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 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 Olsztynie.

Przewodnicz acy: .......ccocoveiiinnnns

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 2729/11



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Powiat Olsztynski - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem jest przebudowa dwdéch budynkéw barczewskiej filii Szpitala
Pomocy Maltanskiej w Olsztynie.

Ogtloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane Biuletynie Zamowienn Publicznych pod
numerem 302225, 18 listopada 2011. Warto$¢ zamowienia jest nizsza, niz kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

16 grudnia 2011 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania.

21 grudnia 2011r. Przedsiebiorstwo Budownictwa Ogolnego ,EKOBUD" Sp. z 0.0. w Ostrodzie
whniosto odwotlanie. Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania
wynikajacy z art. 180 ust. 5 Pzp. Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu odrzucenie jego oferty
oraz dokonania wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Witka Sp z o.0. i Witka Krzysztof Krawczyk, dalej jako: ,Konsorcjum Witka”, ktéra powinna
zostac odrzucona, co skutkuje wyborem jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.
Wskazujgc na naruszenie art. 89 ust 1 pkt 6 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, wnidst o uniewaznienie
czynnosci odrzucenia jego oferty i uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum Witka,
powtOrzenia czynnosci badania ofert i odrzucenia wybranej oferty, powtorzenie czynnosci oceny
ofert i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w mysl postanowien art. 91 ust 1 ustawy.( co
przy sklasyfikowaniu ofert prowadzi do wyboru naszej oferty za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwoltujacy wskazat, przede wszystkim, Zze wszystkie przewidziane w
postepowaniu ceny kosztorysowe obliczyt przy zastosowaniu stawki podatku VAT 8%, zgodnie
z odpowiedzig zamawiajgcego z 1 grudnia 2011, zatem brak jest jakichkolwiek przestanek
formalnych i prawnych do uznania, ze oferta zawiera wadliwie obliczong cene . Podnidst, ze
Zamawiajacy zaniechat odrzucenia wybranej oferty, zawierajgcej btednie naliczony VAT - 23%
do czesci kosztorysdw oraz niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, dalej
réwniez jako: ,specyfikacja” w zakresie odpowiedzi na pytanie z 1 grudnia 2011r.

Dodatkowo zarzucit, ze wybrany wykonawca nie uwzglednit odpowiedzi na pytanie 20 z 2
grudnia 2011 - nie doliczyt do ceny oferty montazu sitownikéw okien. Zgodnie z kosztorysowym
charakterem wynagrodzenia pominiecie pozycji powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty, gdyz

btedu tego nie mozna poprawi¢ na podstawie 87 ust 2 Pzp.



Konsorcjum WITKA zglosito przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania.

Izba uznala przystgpienie za bezskuteczne. Zamawiajacy poinformowal o wniesieniu
odwotania oraz przekazat wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu kopie odwotania 23
grudnia 2011r. Konsorcjum zgtosito przystgpienie przekazujac je Prezesowi lzby za
posrednictwem faksu i przesytajac poczta.

Art. 185 ust. 2 Pzp zastrzega dla zgtoszenia przystgpienia forme pisemna lub forme
elektroniczng opatrzong bezpiecznym podpisem weryfikowanym za pomocg waznego
certyfikatu oraz wskazuje zawity termin 3 dni na zgtoszenie przystgpienia. Termin, w ktorym
przystgpienie w przepisanej formie winno wptyna¢ do Prezesa Izby konczyt swoj bieg 27
grudnia 2011r. (art. 115 k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Zgloszenie przystapienia 28 grudnia 2011r.
(data wptywu pisma do Prezesa Izby) nastgpito z uchybieniem terminu i nie wywiera skutkow

prawnych.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie nie uwzglednit zarzutéw odwotania.
Wskazat m.in. na uchwate Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011r. (Il CZP 52/11),
uznajaca bltedne wskazanie podatku VAT za btgd w obliczeniu ceny. Ocenit, ze odpowiedz z
1 grudnia 2011r. Odnosita sie jedynie do sposobu wskazania ceny w formularzu oferty i nie

uzasadnia dziatania odwotlujgcego.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na
rozprawie, podczas ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba stosownie do art. 180 ust. 2 Pzp rozpoznata wytgcznie zarzuty dotyczgce odrzucenia
oferty odwolujgcego. Kwestionowanie wyboru najkorzystniejszej oferty, w postepowaniach,
ktorych wartos¢ jest nizsza, od kwot ustalonych na podstawie przepiséw wskazanych w art.
11 ust. 8 Pzp jest niedopuszczalne. Art. 180 ust. 2 Pzp zawiera zamkniety katalog czynnosci
zamawiajgcego, od ktorych przystuguje odwotanie, w postepowaniach 0 nizszej wartosci.
Podnoszenie zarzutow wobec konkurujacych wykonawcéw oraz dokonanego wyboru

najkorzystniejszej oferty nie zostato dopuszczone przez ustawodawce.

Izba ustalita, co nast epuje:

W rozdziale Xl ust. 1 specyfikacji, opisujac spos6b obliczenia ceny oferty, zamawiajacy
zobowigzat wykonawcow do podania w formularzu ofertowym ceny za catos¢ przedmiotu
zamdwienia, zgodnie z przediozonym kosztorysem ofertowym uproszczonym. Wymagat
podania ceny brutto wraz z naleznym podatkiem VAT w zilotych (liczbowo i stownie) z

doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku oraz wyszczegoélnieniem ceny netto.



Z kolei w rozdziale Xl specyfikacji w ramach opisu kryteriow oceny ofert, zamawiajgcy
ustalit cene jako jedyne kryterium oraz oswiadczyt, ze prawidiowe ustalenie podatku VAT,
nalezy do obowigzkéw wykonawcy, zgodnie z przepisami ustawy od towaréw i ustug oraz
podatku akcyzowym.

W toku postepowania zamawiajgacy udzielat wyjasnien tresci specyfikacji.

Jeden z wykonawcow zapytat: ,Czy zamawiajgcy dopusci zastosowanie stawki VAT 8% w
ofercie na instalacje gazow medycznych i pozwoli na okreslenie ceny ofertowej w rozbiciu na
elementy robot objete stawka 23% i 8%

Cena netto (instalacja gazow medycznych).... zk;

Stawka VAT (instalacja gazow medycznych) 8%;

Cena netto (zadanie budowlano — instalacyjne).... zt;

Stawka VAT (zadanie budowlano — instalacyjne) 23%;

Cena netto na wykonanie zadania (ogétem)............. zt,

Cena brutto na wykonanie zadania (ogétem)............. zt

(...) dostawa instalacji gazéw medycznych (systemu rurociggowego dla gazéw medycznych)
uznanych za wyréb medyczny podlega opodatkowaniu stawkg w wysokosci 8% (ha
podstawie art. 41 ust. 2 ustawy o VAT). Mozliwos¢ przedstawienia ceny oferty z
wyszczegOlnieniem dwoch stawek VAT pozwoli na zmniejszenie kosztow zadania
inwestycyjnego.”

W pismie z 1 grudnia 2011 r. zamawiajacy odpowiedziat, ze ,nie zezwala na okreslenie ceny
ofertowej w rozbiciu na elementy robét objete stawkg podatku od towaréw i ustug w
wysokosci 23% i 8%. Zamawiajacy w pkt 7 formularza cenowego wskazat, ze oferent winien
poda¢ wytacznie cene brutto. W kwestii dopuszczenia zastosowania podatku VAT 8% na
instalacje gazéw medycznych zamawiajacy wyjasnia, ze inwestycja prowadzona przez
zamawiajgcego usytuowana jest w obiekcie majacym by¢ instytucjg ochrony zdrowia
sklasyfikowanym wg PKOB w klasie 1264. Powyzszy obiekt objety jest definicjg spotecznego
i programu mieszkaniowego, o ktérej mowa w art. 41 ust. 12A ustawy z dnia 11 marca 2004
r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. 2004r. Nr 54, poz. 535 ze zm.) i do robot
budowlanych dotyczacych w/w obiektu ma zastosowanie preferencyjna stawka podatku VAT
w wysokosci 8% na podstawie art. 41 ust. 2 cytowanej ustawy. Sposob sklasyfikowania
obiektu zostat wskazany w rozdziale XII ust. 4.”

Jednoczesnie zamawiajacy zmienit postanowienie rozdziatu XIlI ust. 1 specyfikacji przez
skreslenie stow ,oraz wyszczegdblnieniem ceny netto”.

Po otwarciu ofert zamawiajacy ustalit, ze dwdch wykonawcéw ztozyto oferty z ceng obliczong
przy zastosowaniu dwéch stawek podatku VAT (w tym wykonawcy, ktorzy ziozyli

najkorzystniejszg oferte), dwbéch z ceng obliczona przy zastosowaniu jednolitej



preferencyjnej stawki podatku — 8% (w tym odwotujacy), dwoch z ceng obliczong z
zastosowaniem wytgcznie stawki podstawowe;.

Zamawiajacy po uzyskaniu wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp odrzucit wszystkie oferty z
ceng obliczong przy zastosowaniu jednolitej stawki podatku VAT.

Na rozprawie zamawiajacy wyjasnit, ze rezygnacji z koniecznosci wskazania ceny oferty

netto dokonat w celu utatwienia sobie porownania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwotujacy, wnoszacy odwotanie wobec odrzucenia wiasnej oferty spetnit materialno
prawne przestanki wniesienia odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. W okolicznosciach
sporu na szczegoélne podkreslenie zastuguje, ze mimo niedopuszczalnosci podnoszenia
zarzutdbw wobec oferty najkorzystniejszej, wobec roéznic w zastosowaniu stawki VAT,
potwierdzenie zarzutbw odwotania daje odwotujgcemu realng mozliwos¢ uzyskania
zamdwienia. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 3 Pzp zamdwienia udzieli¢ mozna wylacznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotanie podlega oddaleniu, mimo iz podniesione w nim zarzuty okazaly sie zasadne.

Art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty zawierajgcej bltad w
obliczeniu ceny.

Uchwata Sadu Najwyzszego z 20 pazdziernika 2011r. (Il CZP 52/11) potwierdzita ustalony w
dotychczasowym orzecznictwie poglad, zgodnie z ktérym podanie przez wykonawce btednej
stawki podatku od towardw i ustug stanowi btgd uzasadniajacy odrzucenie oferty na
podstawie przywotanego przepisu.

Nalezy jednak zauwazyC, ze spoczywajacy na wykonawcy obowigzek zastosowania
prawidtowej stawki podatku od towaréw i ustug moze podlegaC ocenie wytgcznie przy
uwzglednieniu ustalonych przez zamawiajgcego postanowien specyfikacji zamowienia oraz
wyjasnien tresci specyfikacii.

Zamawiajacy wymagat podania wylacznie ceny ofertowej brutto. Ustalenie to odpowiada
prawu, w art. 2 ust. 1 ustawa wskazuje bowiem, ze pod pojeciem ceny oferty nalezy
rozumie¢ cene zawierajgcg podatek od towardw i ustug nalezny na podstawie odrebnych
przepiséw. W konsekwencji podatek od towardw i ustug, za wyjatkiem wynikajacym z art. 91
ust. 3a Pzp winien zosta¢ uwzgledniony w cenie oferty, nie musi by¢é natomiast odrebnie
wyszczegolniony w tresci oferty.

Wobec braku konkretyzacji w tresci specyfikacji wymagan dotyczacych podatku VAT,

zadania podania wylacznie calosciowej ceny bez odrebnego wskazania kwoty lub stawki



podatku, przesadzajace znaczenie uzyskujg wyjasnienia zamawiajgcego udzielone w pismie
z 1 grudnia 2011r.

Podnies¢ trzeba, ze wyjasnienia tresci specyfikacji stanowigce jej wykfadnie wigzg
uczestnikbw postepowania 0 udzielenie zamdwienia na réwni z postanowieniami
specyfikacji. Zamawiajacy udzielajac wyjasnien obowigzany jest do formutowania odpowiedzi
w sposéb jednoznaczny, wylgczajacy mozliwos¢ arbitralnego dziatania na pozniejszym
etapie postepowania.

Whbrew twierdzeniom zamawiajgcego, iz wyjasnienia udzielone 1 grudnia 2011r. odnoszg sie
wytacznie do stawki podatku VAT w odniesieniu do instalacji gazow medycznych, z tresci
odpowiedzi nie spos6b wywies¢, ze zamawiajacy uznawat za prawidtowe obliczenie ceny
oferty z zastosowaniem dwoch stawek podatkowych, przy przyjeciu stawki preferencyjnej
wytgcznie do prac dotyczacych stricte budynkéw i wymagat w odniesieniu do pozostatych
prac podstawowej stawki 23 %. Przeciwnie, Izba ocenia, ze przez sformutowanie ,nie
zezwala na okreslenie ceny ofertowej w rozbiciu na elementy robét objete stawkg podatku od
towardw i ustug w wysokosci 23% i 8%”", ale przede wszystkim przez wskazanie, ze prace
prowadzone sg w obiekcie, ktérego dotyczy stawka preferencyjna, bez ograniczenia zakresu
tych prac, zamawiajacy ustalit regule dotyczaca obliczenia ceny oferty, o generalnym
charakterze. Wskazat na prowadzenie ogo6lu robdét w obiekcie, podlegajagcym z mocy
obowigzujacych przepisow stawce preferencyjnej. Doniosly jest fakt, ze zamawiajacy
jednoczesnie odstgpit od wymagania podania ceny netto.

Izba ocenia, ze powyzsze wskazuje na wymaganie przez zamawiajgcego, aby w cenie oferty
zastosowana byta jednolita, preferencyjna stawka podatku od towaréw i ustug. Wytgcznie
taka interpretacja, czyni spéjnymi ogét wymagan zamawiajgcego zawartych w specyfikacji.
Skoro kosztorysy ofertowe zawierajg wytgcznie ceny netto, a zamawiajacy wykonane prace
bedzie rozliczal za pomocag kosztorysu powykonawczego, to jedynie przyjecie, ze dla
obliczenia ceny oferty zastosowanie znajdzie, w odniesieniu do wszystkich prac
wchodzacych w skiad przedmiotu zamowienia, jednolita stawka podatku od towaréw i ustug,
daje zamawiajgcemu wiedze na temat wedtug jakich wartosci bedzie rozliczat wszystkie
prace wchodzace w skiad przedmiotu zamowienia. Interpretacja przeciwna, nie daje
zamawiajagcemu hiezbednej i wynikajagcej z oswiadczenia wykonawcy — tresci oferty - wiedzy,
jaki bedzie koszt poszczegdlnych pozyciji.

Jesli intencjg zamawiajacego byto wskazanie, ze nie zgadza sie jedynie na prezentacje ceny
oferty z wyodrebnieniem prac podlegajacych opodatkowaniu réznymi stawkami podatku
VAT, natomiast przy obliczeniu ceny oferty wymaga zastosowania dwoch réznych stawek w
zaleznosci od rodzaju prac, winien wyrazic¢ to jednoznacznie najpdzniej w tresci wyjasnien z
1 grudnia 2011r. Tymczasem wyjasnienia te, czytane wespot z postanowieniami specyfikaciji

nie dajg podstaw do tezy prezentowanej przez zamawiajgcego.



Tres¢ wyjasnien uzasadnia dzialanie odwotujgcego polegajgce na zastosowaniu do
obliczenia ceny oferty jednolitej stawki VAT 8 %.

Zamawiajacy odmoéwit uznania za prawidtowe zastosowanie jednolitej preferencyjnej stawki
podatku przez odwotujacego wskazujac, ze nie zostat mu przedstawiony dowdd w postaci
interpretacji indywidualnej dyrektora wiasciwej Izby Skarbowej. Tymczasem stanowisko,
samego zamawiajgcego odnosnie koniecznosci podzialu stawek oraz kryteriow
zastosowania poszczegolnych stawek, nie jest poparte niczym, oprocz interpretacji
postanowien specyfikacji i udzielonych wyjasnien, ktérej Izba nie podziela. Tymczasem to na
zamawiajgcym, jako wywodzacym ze swoich twierdzen skutek prawny w postaci odrzucenia
oferty odwolujgcego spoczywa ciezar dowodu zaistnienia w ofercie odwolujagcego btedu w
obliczeniu ceny oferty wynikajagcego z zastosowania btednej stawki podatku od towardw i
ustug, zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp.

Nie mozna poming¢ pogladu wyrazanego w orzecznictwie i pismiennictwie, w mys| ktérego
jesli przedmiot postepowania stanowi jedno $wiadczenie, jedng calo$¢ z ekonomicznego
punktu widzenia, to winien by¢ traktowany jako jedna czynnos$¢ podatkowsa, ktéra nie
powinna by¢ dzielona w sposéb sztuczny, wytacznie do celéw podatkowych. 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 catosci zasadniczy charakter. .

Na marginesie jedynie nalezy podnies¢ sprzecznos¢ w stanowisku samego zamawiajgcego,
ktory z jednej strony zgda w specyfikacji podania wytacznie ceny brutto, chcac zwolni¢ sie z
koniecznosci ustalania stawek podatku, z drugiej strony natomiast bada wysokos¢ tych
stawek i na podstawie wilasnych arbitralnych ustalen dokonuje odrzucenia oferty
odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i
rownego traktowania wykonawcow jest odrzucenie oferty uwzgledniajgcej wyjasnienia tresci

specyfikacji.

Potwierdzenie zarzutdw odwolania nie moze jednak przynies¢ skutku w postaci
uwzglednienia odwofania. Art. 192 ust. 2 Pzp pozwala na uwzglednienie odwotania
wytgcznie w razie stwierdzenia, ze naruszenia przepisOw ustawy wywierajg wpltyw na wynik
postepowania. Skoro art. 180 ust. 2 Pzp uniemozliwia odniesienie sie przez lzbe do
prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty, to stan sprawy ustalony w toku

postepowania jest taki, ze wynik postepowania nie ulegt zmianie.



W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow

postepowania odwotawczego.

Przewodnicz acy:  ...oooviiiiiiii i



