Sygn. akt KIO/UZP 918/09

WYROK
Z dnia 29 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Anna Majstrowicz

Jolanta Markowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Andrzej Jankowski, Mirostawa Jankowska, Przedsi ebiorstwo Robét
Budowlanych PERBUDMIX Sp. J., Zaklad Pracy Chronion ej, ul. Zegadtowicza 8/103,
41-200 Sosnowiec od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejski Zaktad Budynkéw
Mieszkalnych Sp. z o.0., ul. Krakowska 16, 42-500 B edzin protestu z dnia 10 czerwca
2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Andrzej Jankowski, Mirostawa Jankowska,
Przedsi ebiorstwo Robét Budowlanych PERBUDMIX Sp. J., Zakfad Pracy Chronionej,
ul. Zegadtowicza 8/103, 41-200 Sosnowiec

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Andrzej Jankowski, Mirostawa
Jankowska, Przedsi ebiorstwo Robét Budowlanych PERBUDMIX Sp. J.,
Zaktad Pracy Chronionej, ul. Zegadtowicza 8/103, 41 -200 Sosnowiec,



2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XxX) przez Xxx na rzecz Xxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Andrzej Jankowski, Mirostawa
Jankowska, Przedsi ebiorstwo Robo6t Budowlanych PERBUDMIX Sp. J.,
Zaktad Pracy Chronionej, ul. Zegadtowicza 8/103, 41 -200 Sosnowiec.

Uzasadnienie

Odwolujacy - Andrzej Jankowski, Mirostawa Jankowska, Przedsiebiorstwo Robo6t
Budowlanych PERBUDMIX Sp. J., Zakiad Pracy Chronionej z siedzibg w Sosnowcu, wniost
w dniu 24 czerwca 2009 r. odwotanie od rozstrzygniecia dokonanego pismem z dnia 17
czerwca 2009 r., doreczonym odwotujgcemu w dniu 19 czerwca 2009 r., przez
zamawiajgcego - Miejski Zaktad Budynkéw Mieszkalnych Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie,

protestu wniesionego w dniu 10 czerwca 2009 r.

Postepowanie dotyczy robot budowlanych pod nazwg ,Docieplenie $cian szczytowych
i elewacji wschodniej z czesciowg wymiang stolarki okiennej i drzwiowej wraz z remontem
dachu i wymiang instalacji odgromowej. Lokalizacja: budynek mieszkalny przy ul. Zwirki

i Wigury 32a w Bedzinie."

W odwotaniu podal, mieszczace sie w granicach protestu, zarzuty:

naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, 6 i 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2009 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.), zwanej w skrocie
Pzp, przez:

- odrzucenie oferty odwotujgcego bez podstaw prawnych i faktycznych uzasadniajacych jej

odrzucenie oraz



- brak odrzucenia innych ofert, w tym wybranej jako najkorzystniejsza, mimo wystgpienia
przestanek prawnych i faktycznych.
W uzasadnieniu odwotujacy podat.
I. Zamawiajacy nie miat podstaw prawnych i faktycznych odrzucenia oferty odwotujgcego,
gdyz oferta ta nie podlega odrzuceniu.
Podstawg odrzucenia oferty, w ocenie zamawiajgcego, byt fakt, ze treS¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zwanej w skrécie siwz, gdyz
zamawiajacy okreslit w formularzu ofertowym stawke podatku VAT w wysokosci 7%
(budynek mieszkalny), a odwotujacy w formularzu ofertowym zamiescit stawke podatku VAT
w wysokosci 7% i 22%.
Ponadto, zdaniem zamawiajgcego, odwotujacy nie zwrdOcit sie 0 wyjasnienie tresci siwz,
dotyczacej wysokosci stawki podatku VAT, okreslonej przez zamawiajgcego, mimo ze miat
takg mozliwos¢ na mocy art. 38 ust. 1 Pzp.
Odwolujacy stwierdzit, ze formularz ofertowy, bedacy zatgcznikiem do siwz, byt jedynie
wzorem do wypetnienia/przepisania przez wykonawcéw. Swiadczy o tym postanowienie
zamieszczone przez zamawiajgcego w punkcie 6.2 siwz o tresci ,wypetniony czytelnie
formularz ofertowy na druku lub wedlug druku...”. Sformutowanie zawarte w tym punkcie
.wedlug druku” oznacza, ze ztozenie formularza ofertowego nie na wypetnionym druku, lecz
na dokumencie przygotowanym wedlug tego druku, tj. na dokumencie biorgcym wzor
z formularza przygotowanego przez zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty. Zatem, decyzja o odrzuceniu oferty odwotujacego nie ma podstaw
prawnych i faktycznych, a wiec jest bezprawna.
W oddaleniu protestu zamawiajacy uzasadnit rozstrzygniecie w tym punkcie twierdzac, ze
zgadza sie z twierdzeniem, ze oferta moze by¢ przygotowana wedtug druku formularza
ofertowego, odwotujacy nie moze jednak dokona¢ modyfikacji formularza. Odwotujgcy nie
zgodzit sie jednak ze stwierdzeniem zamawiajgcego, ze dowolnie zmienit przygotowany
przez zamawiajgcego formularz. Zamawiajgcy dopuscit takg zmiane pod warunkiem, ze
dokument biorgcy wzoér z formularza ofertowego jest doktadnym odwzorowaniem tresci druku
formularza ofertowego przygotowanego przez zamawiajgcego, a nie dowolng jego
modyfikacja.
Odwolujacy uznat, ze miat do tego petne prawo, a hawet obowigzek, gdyz:

1) mozna uzna¢ siwz, w tym wzor formularza ofertowego, za quasi akt prawny i nalezy

wykorzysta¢ zasade prawng lex superior derogat legi inferiori,
2) zgodnie z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, do ktérego wprost odsyta art. 14 Pzp
,Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest

niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz



na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodza odpowiednie przepisy
ustawy.",

3) nie mozna odwotujgcemu stawia¢ zarzutu nieskorzystania z prawa zwrocenia sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci siwz, gdyz:

a) jestto prawo, a nie obowigzek wykonawcy,

b) Pzp nie przewiduje mozliwosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy wykonawca
nie zwrécit sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci siwz,

C) tresC siwz przygotowanej przez zamawiajgcego nie budzita i nadal nie budzi
watpliwosci odwotujgcego. Zamawiajagcy w punkcie 10.8 siwz okreslit, ze
.przynalezny podatek VAT (budynek mieszkalny VAT = 7%) Wykonawca doliczy
do wartosci kosztorysu...”. Okreslajgc w ten sposéb zasade dotyczaca doliczenia
podatku VAT, zamawiajacy jednoznacznie zazadal, by podatek ten zostat
doliczony do wartosci kosztorysu (ceny oferty). Stusznie zwrdcit uwage, ze na
roboty budowlane dotyczace budynku mieszkalnego obowigzuje inna, niz
podstawowa stawka podatku VAT. Zamawiajacy postapit zgodnie z ustawg z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, zwracajagc uwage na
zastosowanie obnizonej stawki podatku dla robo6t zwigzanych z budynkiem
mieszkalnym, a podstawowe] stawki, w wysokosci 22%, dla innych robét. Ponadto
zamawiajacy postgpit doktadnie tak, jak ustawodawca stanowigc, ze podstawowa
stawka podatku VAT 22% jest zawsze stosowana (bez dokladnego
wyszczegOlnienia), a obnizona stawka 7%, tylko i wylacznie w przypadkach
wskazanych w przepisie - ustawie i odpowiednio siwz.

d) obowigzek okreslenia wysokosci stawki podatku VAT cigzy na wystawcy faktury
(odwotujacym),

e) bezdyskusyjnym i poza sporem jest fakt, ze dla rob6t budowlanych zwigzanych
z budownictwem mieszkaniowym obowigzujacg jest stawka podatkowa
w wysokosci 7%, a dla rob6t zwigzanych z infrastrukturg towarzyszaca temu
budownictwu, czyli instalacje, przylacza, dojscia, dojazdy, chodniki
(w przedmiotowym postepowaniu roboty wskazane w pozycjach 104 do 110
przedmiaru, a dotyczace wykonania chodnikbw okapowych) obowigzujaca jest

podstawowa stawka podatkowa w wysokosci 22%.

Odnoszac sie do tych kwestii, zamawiajgcy stwierdzit w oddaleniu protestu, ze podstawg
odrzucenia oferty odwotujgcego nie byt brak zwrécenia sie o wyjasnienie tresci siwz. Jednak

zamawiajacy nadal podkreslit, iz odwotujgcy mogt zwrdcic sie do niego o wyjasnienie.



Odwolujacy podtrzymat stanowisko, ze nie mozna z tego braku czyni¢ zarzutu, a ponadto
mozna uczyni¢ zarzut zamawiajgcemu, ze w toku badania i oceny ofert nie skorzystat
z mozliwosci wyjasnienia tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp.

W kwestii podstaw prawnych naliczenia podatku VAT, zamawiajgcy sam przyznat
w oddaleniu protestu, ze obowigzek okreslenia wysokosci podatku VAT cigzy na wystawcy
faktury (oddalenie protestu str. 5, pkt 2d zdanie pierwsze i drugie).

Przepis art. 87 ust. 1 Pzp stanowi bowiem prawo zamawiajgcego, lecz w pewnych
przypadkach brak skorzystania z tego prawa, moze sta¢ sie podstawg do postawienia
zarzutu. W razie okreslenia stawki podatku VAT w wysokosci innej, niz zadat zamawiajacy,
uznajac odpowiedzialnos¢ wystawcy faktury za okreslenie wysokosci podatku, zamawiajacy
zobowigzany byt do zwrécenia sie do tegoz wykonawcy, w tym przypadku odwotujacego
0 wskazanie podstawy prawnej zastosowania podanej w ofercie stawki podatku VAT.

W kwestii prawidlowosci naliczenia podatku VAT, zamawiajacy twierdzit, iz prawidtowg
stawka dla catosci rob6t objetej zamowieniem jest obnizona stawka 7%. Odwotujacy podat,
ze to wystawca faktury, a nie jej odbiorca, jest odpowiedzialny za prawidlowe naliczenie
podatku i wyjasnit.

Do dnia 31 grudnia 2007r. obowigzywat przepis ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towaréw i ustug pozwalajacy nalicza¢é VAT 7% do robdét budowlanych zwigzanych
z infrastrukturg towarzyszaca budownictwu mieszkaniowemu.

Od dnia 1 stycznia 2008 r. przepis ten przestat obowigzywac i te roboty objete sg stawkg
podstawowa, tj. 22%.

Po tej dacie wielu zamawiajgcych zwracalo uwage w specyfikacjach, aby do robot
dotyczacych infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu stosowac
podstawowg stawke podatku VAT (22%).

Jako przyktad odwotujgcy podat specyfikacje z pierwszej potowy 2008r., w ktorej
zamawiajacy (autor siwz) zwrOcit uwage, ze w zwigzku ze zmiang ustawy o podatku od
towaréw i ustug, dla robot dotyczacych opaski drenazowej, nalezy przyja¢ podstawowg
stawke podatku VAT (22%).

Jako przykitad stosowania podstawowej stawki VAT, odwotujgcy wskazat otwarcie ofert, ktére
mialo miejsce tydzieh pézniej, niz u zamawiajgcego, gdzie wykonawcami byli wykonawcy,
ktérzy rowniez zlozyli oferty tym postepowaniu. Tamten zamawiajacy nie podat sztywnej 7%
stawki podatku VAT w formularzu ofertowym i wszyscy wykonawcy wycenili roboty
w budynku mieszkalnym z VAT 7%, a roboty dotyczace opaski wokét budynku z VAT 22%.
W celu potwierdzenia tej tezy odwotujgcy zwrécit uwage na opinie wydang przez Naczelnika
Drugiego Urzedu Skarbowego w Lublinie w sprawie dotyczacej innej ustawy, lecz dotyczacej
rozumienia pojecia "remontu budynku mieszkalnego™:

Sygnatura: P-1/415-32/04, data: 2004-12-16, autor: Drugi Urzad Skarbowy w Lublinie.



Z przedstawionego stanu faktycznego wynika, ze poniesione w 2004 r. wydatki na zakup
kostki betonowej, ktéra zostata potozona wokét budynku mieszkalnego i stanowi opaske
odwadniajacg w pojeciu remontu i modernizacji budynku mieszkalnego, mimo, ze moze
spetnia¢ pewng role w zakresie statlego odwodnienia budynku, nie stanowi czesci sktadowej
tego budynku. Z tych wszystkich wzgledow nalezy uzna¢, ze wydatki poniesione na nabycie
i utozenie kostki brukowej, nie mieszczg sie w pojeciu wydatkdw na remont i modernizacje
budynku mieszkalnego i nie moga by¢ odliczone od podatku na podstawie art. 12 ust. 2
ustawy z dnia 12 listopada 2003 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2003r. Nr 202, poz. 1956).

Organ zaznaczyt, ze przedstawiona informacja jest aktualna na dzien jej wydania, do czasu
zmiany stanu prawnego (przepisow podatkowych) lub stanu faktycznego przedstawionego
przez wnioskodawce.

Naczelnicy Urzedéw Skarbowych odnoszg sie nastepujgco do kwestii opasek wokot
budynkéw: "Kostka brukowa utozona wokoét budynku mimo, ze moze spetiaé pewng role
w zakresie statego odwodnienia budynku, nie stanowi czesci sktadowej tego budynku.
Odwolujacy przedstawit odpowiedzi z jednej ze stron internetowych, zajmujgcych sie
tematykg podatkowg i udzielajgcg wyjasnien i porad w tym temacie:

"Tytut: Stawka VA T na roboty budowlane.

Pytanie: Jakg stawkg VAT nalezy opodatkowac¢ roboty budowlane polegajace na potozeniu
kostki brukowej wokot budynku bedacego domem opieki spotecznej?

Odpowiedz nr 20242: Wiasciwa bedzie stawka 22%. Jest to bowiem infrastruktura
towarzyszaca - a nie obiekt budowlany. Wedtug nieobowigzujacej juz definicji infrastruktury
towarzyszacej obejmowata ona m. in. urzadzanie i zagospodarowanie terenu w ramach
przedsiewzie¢ i zadan budownictwa mieszkaniowego, w szczegdlnosci drogi, dojscia,
dojazdy, zielen i matg architekture.”

"Tytut: Stawka VAT na uktadanie kostki na osiedlach mieszkaniowych w 2008 r.

Pytanie: Stawka VAT na uktadanie kostki na osiedlach mieszkaniowych w 2008 roku? Jaka
ma by¢ - stawka 22% czy 7%, rozporzadzenie ministra z 24 grudnia 2007 r. nie méwi nic
o tym. Odpowiedz nr 15790: Zdaniem redakcji wlasciwym bedzie zastosowanie w takim
przypadku stawki VAT 22%. Nie ma podstawy, by rozporzadzenie z 24 grudnia 2007 r.
Zmieniajagce rozporzadzenie w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od
towarbw i ustug objelo swojg mocg infrastrukture towarzyszacag budownictwu
mieszkaniowemu poprzez zwrot "robot dotyczacych budownictwa mieszkaniowego,
konieczne jest zatem zastosowanie stawki VAT 22%."

Zdaniem odwotujgcego, w szczegdblnosci, nie moze stanowi¢ 0 wysokosci stawki podatku

VAT, jak sugeruje to zamawiajacy, szerokos¢ chodnika. Tak rozumiana definicja



prowadzitaby do naduzy¢ i obejscia ustawy o VAT, gdyz w przypadku ukiladania chodnika

wezszego niz 1,5 m wykonawcy mogliby stosowac obnizong stawke podatku VAT.

II. Oferty pozostatych wykonawcow podlegajg odrzuceniu:

W Swietle przytoczonych wyzej argumentow, tylko odwotujgcy dokonat wyceny zgodnie
z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug. Zatem, zamawiajagcy
zobowigzany byt do odrzucenia pozostatych ofert, gdyz zawierajg one bledy w obliczeniu
ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp) lub tez sg niewazne na podstawie odrebnych przepiséw, tj.
przepisow wynikajacych z ustawy o VAT (art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp). Zamawiajacy oddalajac
protest w tej czesci wyrazit jedynie przekonanie, ze pozostali wykonawcy, to firmy
z doswiadczeniem, znajgce przepisy podatkowe. Zamawiajacy jednak nie zwrécit sie rowniez
do nich z prosbag o wyjasnienia tresci ofert (zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp) w kwestii podstaw
prawnych naliczenia podatku VAT, a ci sami wykonawcy, o czym mowa wyzej, w kolejnym
postepowaniu U innego zamawiajgcego wycenili roboty tak, jak odwolujacy

w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty
najkorzystniejszej,
3) nakazanie powtoOrzenia czynnosci oceny ofert, podczas ktorej nastgpi odrzucenie
pozostatych ofert i uznanie za najkorzystniejsza oferty ztozonej przez odwotujgcego,
4) rozstrzygniecie o kosztach postepowania, stosownie do jego wyniku, uznajgc za

uzasadnione koszty przedstawione przez odwolujgcego.

Zamawiajgacy oddalit protest w catosci.

W uzasadnieniu podat.

Zamawiajacy przygotowat i przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art.
7 ust. 1 Pzp), czego dowodem jest przygotowanie formularza ofertowego z wpisang stawkg
podatku VAT 7%. Z uwagi na brak jednoznacznej wyktadni, jakie elementy ustug, czy robot
budowlanych wykonywane na zewnatrz budynku mieszczg sie w o0g0llnej definicji
"infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu", a jakie mieszczg sie jeszcze
w definicji budynku mieszkalnego statego zamieszkania sklasyfikowanego w PKOB w dziale
11, zamawiajgcy mimo, iz nie miat takiego obowigzku wprowadzit do formularza ofertowego

jednolitg stawke podatku VAT w wysokosci 7% uznajac, ze wszystkie pozycje przedmiaru



robét okreslone w zatgczniku nr 1 do siwz, dotyczg termomodernizacji budynku
mieszkalnego i sg integralnie zwigzane z budynkiem, a nie z infrastrukturg towarzyszaca.
Opaska przy Scianie szczytowej budynku, nazwana roOwniez przez zamawiajgcego
"chodnikiem okapowym", nie jest elementem infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu, stanowi natomiast integralng czes¢ zadania pn. "Docieplenie Scian
szczytowych i elewacji wschodniej..." jako, ze koniecznos¢ jej wykonania wynika wprost
z koniecznosci robét termomodernizacyjnych budynku. Wykonana w sposob prawidtowy, tj.
z odpowiednim spadkiem, spetnia istotng role jako element umozliwiajacy odprowadzenie
wod deszczowych od budynku, zabezpiecza rowniez przed zanieczyszczeniem nowo
wykonany tynk elewaciji, przed rozbryzgami zanieczyszczonej ziemig (w przypadku braku
opaski) deszczéwki.

Pod pojeciem “infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu" mieszczg sie
m.in.: sieci rozprowadzajace (wraz z urzadzeniami, obiektami i przylaczami do budynkow
mieszkalnych), urzadzanie i zagospodarowanie terenu w ramach przedsiewzie¢ i zadanh
budownictwa mieszkaniowego (w szczegolnosci drogi, dojscia, dojazdy, zielen i mala
architektura), urzadzenia i ujecia wody, stacje uzdatniania wody, oczyszczalnie sciekdw,
kottownie oraz sieci wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne, elektroenergetyczne, gazowe.
Przedmiotowa opaska (wprawdzie wykonywana na zewnatrz budynku) nie jest droga,
dojsciem ani dojazdem, nie spetnia bowiem ze wzgledu na swg szerokos¢ (0,5 m) nawet
kryteriow okreslonych dla dojs¢, ktorych zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury
z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢
budynki i ich usytuowanie (Dz. U. z dnia 15 czerwca 2002 r.) szerokos¢ powinna wynosi¢
min. 1,5 m.

Przy zatozeniu, ze warstwa docieplenia z wyprawg elewacyjng to 12+14 cm, szerokos¢
opaski bedzie wynosita 38+36 cm. Jako, ze funkcja opaski sprowadza sie w zasadzie do
zabezpieczenia budynku przed skutkami opadéw atmosferycznych i odprowadzenia ich na
zewnatrz budynku, zamawiajacy, po konsultacji telefonicznej dokonanej na etapie
sporzadzania kosztorysu inwestorskiego i okreslenia kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia z Urzedem Skarbowym uznat, ze przedmiotowa opaska spetnia
funkcje gajgeréw, dla ktorych stawka podatku VAT wynosi 7% mimo, ze usytuowane sg ha

zewnatrz budynku.

Odwolujacy zarzucit réwniez zamawiajgcemu, ze nie miat podstaw prawnych ani faktycznych
uznac oferty zlozonej przez firme "EFEKT" Sp. z 0.0. za oferte najkorzystniejszg (art. 7 ust. 3
ustawy). Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami Pzp

i wymogami okreslonymi w siwz.



Wybrana oferta jest ofertg najkorzystniejsza sposrdod ofert nie podlegajacych odrzuceniu
i spetnia wszystkie wymogi okreslone w siwz.

1. Z tresci wniesionego protestu wynika rowniez, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2,618 Pzp przez:

1) odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

2) nie odrzucenie ofert pozostatych siedmiu wykonawcow, ktorzy zastosowali stawke
podatku VAT w wys. 7%, zawierajgcych, zdaniem odwolujgcego, btedy w obliczeniu
ceny,

3) uznanie, ze oferty pozostatych siedmiu wykonawcoéw podlegaja odrzuceniu, jako
niewazne.

Zamawiajacy podat, ze oferta odwolujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
bowiem odwotujgcy zmienit tres¢ formularza ofertowego stosujac stawke podatku VAT
w wysokosci 7% i 22%, a zamawiajacy okreslit stawke podatku VAT 7%.

Odwolujacy, stosujac wilasng interpretacje siwz stwierdzit, ze formularz ofertowy, bedacy
zalgcznikiem do specyfikacji byt jedynie wzorem do wypelnienia/przepisania przez
wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego, sformutowanie zawarte w punkcie 6.2. siwz ,wypetniony czytelnie
formularz ofertowy na druku lub wedtug druku” oznacza, ze ztozenie formularza ofertowego
nie na wypetnionym druku lecz na dokumencie przygotowanym wedtug tego druku, tj. na
dokumencie bioracym wzo6r z formularza przygotowanego przez zamawiajgcego nie moze
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty.

Zamawiajacy zgodzit sie z tym stwierdzeniem, pod warunkiem, ze dokument biorgcy wzor
z formularza ofertowego jest doktadnym odwzorowaniem tresci formularza ofertowego
przygotowanego przez zamawiajgcego, a nie dowolng jego modyfikacja.

Formularz ofertowy nie byt i nie jest jedynie zalgcznikiem do siwz, ale stanowi jej integralng
cze$¢ w takim samym stopniu jak i pozostate zataczniki, tj. wzor umowy, oswiadczenia,
wzory drukéw do wypetnienia, itp.

Zdaniem odwolujacego, gdyby formularz ofertowy wypetniony byt ,na druku”, stawka podatku
VAT wynositaby 7%, a poniewaz wypetiony zostat ,wg druku”, wykonawca mogt go
dowolnie modyfikowagé.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zmiana tresci ktéregokolwiek z zalgcznikéw do siwz, a jak
stwierdzono powyzej stanowig one jej integralng czesé, jest zmiang jej tresci i dziatania takie
skutkujg odrzuceniem oferty.

W sSwietle powyzszego uzasadnienia, zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp

przez odrzucenie oferty odwotujacego jako sprzecznej z siwz, jest bezzasadny.



2.a. Zamawiajacy, w pismie informujgcym o wyborze najkorzystniejszej oferty i rbwnoczesnie
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego, ktére doreczono w dniu 4 czerwca 2009 r., nie stawiat
zarzutu nieskorzystania z prawa zwrdcenia sie do zamawiajgcego.

2.b. Pzp, rzeczywiscie nie przewiduje mozliwosci odrzucenia oferty, w przypadku gdy
wykonawca nie zwrdcit sie do zamawiajgcego o0 wyjasnienie tresci siwz i nie taki byt powdd
odrzucenia oferty odwotujgcego. Powodem odrzucenia oferty byta zmiana tresci formularza
ofertowego, czyli warunkéw zamowienia co zostato wyjasnione.

2.c. Zamawiajacy rzeczywiscie w spos6b bardzo przejrzysty odniost sie w punkcie 10.8 siwz
do kwestii naliczenia podatku VAT, stwierdzajgc, ze ,przynalezny podatek VAT (budynek
mieszkalny VAT=7%) Wykonawca doliczy do wartosci kosztorysu.” Podajac w sposéb tak
wyrazny koniecznos¢ stosowania obnizonej stawki podatku VAT i w pkt 10.8 siwz i w
formularzu ofertowym, okreslajgc ponadto, ze jest to budynek mieszkalny i caly zakres robot
dotyczy budynku mieszkalnego, a nie infrastruktury towarzyszacej, zamawiajacy dat wyraz
zachowania zasady uczciwej konkurencji dla wszystkich wykonawcéw wobec braku
jednoznacznej wykladni jakie elementy ustug, czy robot budowlanych wykonywane na
zewnatrz budynku mieszcza sie w ogolnej definicji ,infrastruktury towarzyszacej budownictwu
mieszkaniowemu”. Zamawiajacy stwierdzit, ze w prowadzonym postepowaniu nie ma ,innych
robét” opodatkowanych stawkag podstawowg VAT 22%. Opaska przy budynku, zwana
rébwniez przez zamawiajgcego ,chodnikiem okapowym’ nie jest ,inng robotg”, jak okreslit
odwotujacy, jest natomiast integralng czescig przedmiotu zamowienia dotyczacego budynku
mieszkalnego.

2.d. obowigzek okreslenia wysokosci stawki podatku VAT cigzy na wystawcy faktury.
Zamawiajacy zgodzit sie z tym stwierdzeniem w zupetnosci. Znamiennym natomiast jest fakt,
ze na 8 zlozonych ofert w postepowaniu tylko oferta odwotujacego zawiera cene z podatkiem
7% 1 22%, pozostate oferty zawierajg cene z podatkiem VAT w wysokosci 7%.
Z dokumentow ztozonych przez wykonawcOw wynika, ze sg to firmy z wieloletnim
doswiadczeniem i w domniemaniu zamawiajgcego znajgce przepisy podatkowe, majace
rowniez swiadomos¢ obowigzku wystawienia faktury z prawidtlowo naliczonym podatkiem
VAT.

2.e. Zamawiajgcy wielokrotnie w rozstrzygnieciu protestu odnosit sie do faktu jaki element
w postepowaniu stanowi opaska zwana rowniez ,,chodnikiem okapowym?”.

Zdaniem zamawiajgcego, o kwalifikacji elementu robo6t decyduje rola jakg spetnia on dla
funkcji budynku, a nie jego nazwa. Roboty zwigzane 2z instalacja odgromowag
(piorunochronna), np. pozycje nr 81 - wykopy, nr 83 - zasypanie wykopéw, poz. 96 - tgczenie
preta w wykopie przedmiaru robét (zat. nr 1 do siwz) wykonywane sg ha zewnatrz budynku,

a mimo to nie stanowig infrastruktury.
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Odwolujacy stwierdzit, ze oferty pozostaltych wykonawcow podlegajg odrzuceniu, gdyz
w Swietle przytoczonych w protescie argumentow, tylko odwotujacy dokonat wyceny zgodnie
z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug. Zdaniem odwotujacego,
zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia pozostatych ofert, gdyz zawierajg one bledy
w obliczeniu ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp) lub tez sg niewazne na podstawie odrebnych
przepisow, tj. przepiséw wynikajacych z ustawy o VAT (art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp).

Zgodnie z ustawg o VAT, 7% stawke podatku od towaréw i ustug od dnia 1 stycznia 2008 r.
stosuje sie do dostawy, budowy, remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy
obiektow budowlanych lub ich czesci zaliczanych do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym, w tym takze obiektow budownictwa mieszkaniowego.
Przedmiotowa opaska przy scianie szczytowej budynku, zwana réwniez przez
zamawiajgcego ,chodnikiem okapowym” dotyczy i jest Scisle zwigzana z termomodernizacjg
budynku statego zamieszkania sklasyfikowanego w PKOB 11, nie jest zwigzana z remontem
infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu i jako taka, zdaniem
zamawiajgcego podlega opodatkowaniu 7% stawkg podatku VAT, a zatem brak jest podstaw
do odrzucenia pozostatych ofert i uznania oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej.
Skoro odwotujgcy posiadat wiedze na temat koniecznosci zastosowania podatku VAT
w wysokosci 22% w odniesieniu do opaski zwanej réwniez ,,chodnikiem okapowym”, zdanie
Zamawiajacego, miat prawo:

1) na mocy art. 180 ust. 1 Pzp - wnies¢ protest wobec tresci postanowien siwz,

2) na mocy art. 38 ust. 1 Pzp zwréci¢ sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci siwz.

W swietle powyzszego, zarzut naruszenia Pzp przez uznanie pozostatych ofert jako wazne
i nie podlegajgce odrzuceniu z uwagi na naliczony podatek VAT w wysokosci 7%, jest

bezzasadny.

Na podstawie dowoddw przeprowadzonych podczas rozpr awy, w tym oryginalnej
dokumentacji post epowania dostarczonej przez zamawiaj gcego wraz z ofertami oraz
wyjasnien odwoluj gcego, jego petnomocnika i petnomocnika zamawiaj acego, KIO

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie — roboty

budowlane - zamieszczone zostalo w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 28.04.2009 r.
poz. 124232.
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Wartos¢ zaméwienia wynosi 380 865,85 zi, co stanowi réwnowartos¢ 98 235,00 euro.
Odwotanie dotyczy wiec postepowania o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zakres rozpoznania odwotania ograniczony jest przepisem art. 184 ust. 1a Pzp, a wiec

wytacznie do zarzutu bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego.

Odwotujacy jest jednym z odmiu wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, przy
czym jedynie odwotujacy podat w ofercie stawke podatku VAT dla robét budowlanych
polegajacych na wykonaniu opaski (chodnika okapowego), jako stawke 22%, pozostali
wykonawcy podali 7% stawki podatku.

Zamawiajacy odrzucit pie¢ ofert w postepowaniu, jednego wykonawce z tej liczby uprzednio
wykluczyt ze skutkiem odrzucenia jego oferty. Ocenit merytorycznie pozostate trzy oferty.
Kryteriami oceny ofert sg: cena 0 znaczeniu 96% i termin realizacji rob6t o znaczeniu 4%.
Cena oferty najkorzystniejszej zlozonej przez ,EFEKT” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Siemianowicach Slaskich wynosi 324 035,64 zl, cena oferty odwolujacego wynosi
374 686,69 zt, réznica w cenach ofert wynosi 50 651,05 zt.

Cena oferty odwotujgcego stanowi najwyzszg cene sposrod wszystkich cen zawartych
w oémiu ofertach, ktére zostaly zlozone w postepowaniu, jednoczesnie wskazuje termin
wykonania zamoéwienia, jako termin wynoszacy 100 dni, a wiec najdluzszy termin sposréd
podanych przez innych wykonawcéw (pieciu wykonawcdéw, w tym odwotujacy, zaoferowato

termin 100 dni, pozostali wykonawcy zaoferowali terminy - 95, 70 i 29 dni).

Biorgc pod uwage powyzsze, przy uwzglednieniu wskazanych kryteriow oceny ofert, oferta
odwotujacego uzyskataby najnizszg punktacje w zakresie ceny oferty i terminu wykonania
zamoOwienia. Zatem, w ocenie KIO, odwotujacy nie legitymuje sie interesem prawnym
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, wnoszac protest i odwotanie, gdyz nawet w przypadku
udowodnienia naruszenia przez zamawiajacego przepisow Pzp, odwotujacy nie ma realnych
szans na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, przy uwzglednieniu nawet tylko trzech
ofert, ktore byly dotychczas oceniane merytorycznie. Oferta odwotujgcego, po ewentualnym
przywréceniu jej do postepowania, uzyskalaby ostatnig, czwartg pozycje w zakresie
punktacji, niezaleznie od wielkosci kwot wynikajgcych z zastosowanej przez pozostatych
wykonawcow stawki 7% VAT, w zakresie wykonania opaski (chodnika okapowego).

Ewentualne roznice wynikajace z zastosowania przez odwolujgcego stawki podatku VAT
22% dla robot dotyczacych wykonania opaski (chodnika okapowego), zamiast stawki 7%, jak
zadat zamawiajacy, nie majg zadnego znaczenia, gdyz stanowityby niewielkg korzy$é na
rzecz odwolujgcego, w granicach zaledwie do 150 zi., w sytuacji, gdy réznica w cenie w

stosunku do oferty najkorzystniejszej stanowi, jak podano wyzej, kwote 50 651,05 zt.
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Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego z powodu, jak podat, podtrzymujac stanowisko na
rozprawie, ,zmiany tresci formularza ofertowego, czyli warunkéw zaméwienia”, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, bowiem odwotujgcy
zmienit tres¢ formularza ofertowego stosujgc stawke podatku VAT w wysokosci 7% i 22%, a
zamawiajacy okreslit stawke podatku VAT 7%.

W tym przypadku nie chodzi o niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig siwz, jak ustalita KIO,
bowiem przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzujacy zamawiajacego do odrzucenia oferty
w razie niezgodnosci jej tresci z trescig siwz, nie dotyczy formalnej niezgodnosci,
sprowadzajgcej sie do ustalenia, czy formularz ofertowy sporzgdzono przez wypemienie
druku zamawiajacego, czy na dokumencie wedtug tego druku, czy wreszcie na dokumencie
bioracym wzér z formularza ofertowego przez jego doktadne odwzorowanie, jak okreslit
Zamawiajacy.

Odrzucenie  oferty na  podstawie  wskazanego przepisu moze nastgpic
w przypadku niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w zakresie merytorycznym, co oznacza
m.in. niezgodnos¢ w zakresie przedmiotu zaméwienia, sposobu realizacji zamowienia itp.
Niezgodnosé, ktérg wskazatl zamawiajacy, moze sprowadzac¢ sie do, co najwyzej, btedu
w sposobie obliczenia ceny oferty, bowiem, istotnie, odwotujacy nie zastosowat sie do
postanowien siwz pkt 10.8 i zalgcznika nr 2 do siwz, gdzie zamawiajacy jednoznacznie zadat
zastosowania przez wykonawcow wytgcznie stawki podatku VAT 7% do catosci zamoOwienia.
Tymczasem odwotujacy zastosowat stawke 7% VAT w stosunku do wszystkich robét, za
wyjatkiem robét polegajacych na wykonaniu opaski (chodnika okapowego) wokét budynku,
do ktorych zastosowat stawke 22%, co stanowi kwote 207,40 zt.

W ocenie KIO, btedy w obliczeniu ceny oferty, o ktérych stanowi przepis art. 89 ust. 1 pkt 6
Pzp, to btedy nie tylko w stosunku do opisu zawartego w siwz, ale przede wszystkim, bledy
w rozumieniu powszechnie obowigzujacych przepisow prawnych, regulujgcych sposob
obliczania ceny dostaw, ustug, czy robot budowlanych (art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach oraz inne przepisy prawa materialnego).

Przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz.
535, z p6zn. zm.) w art. 41 ust. 2 stanowig, ze dla towaréw i ustug, wymienionych
w zalgczniku nr 3 do ustawy, stawka podatku VAT wynosi 7%, z zastrzezeniem ust. 12 i art.
114 ust. 1 ustawy. Z art. 41 ust. 12 ustawy wynika, ze od dnia 1 stycznia 2008 r. stawke
podatku w wysokosci 7% (o ktorej mowa w ust. 2) stosuje sie réwniez do dostawy, budowy,
remontu, modernizacji, termomodernizacji lub przebudowy obiektéw budowlanych lub ich
czesci zaliczonych do budownictwa objetego spotecznym programem mieszkaniowym.
Przepisy ustawy o VAT nie definiujg poje¢ majacych swoje zrédlo, np. w ustawie Prawo

budowlane.
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Z uwagi na brak jednoznacznej wykladni, jakie elementy ustug, czy robét budowlanych
wykonywane na zewnatrz budynku, mieszczg sie w ogolnej definicji infrastruktury
towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu”, a jakie mieszczg sie jeszcze
w definicji budynku mieszkalnego statlego zamieszkania sklasyfikowanego w PKOB w dziale
11, zamawiajacy podejmujac ryzyko przypisania robo6t budowlanych do konkretnych stawek
podatku VAT, wprowadzit w siwz wymog zastosowania jednolitej stawki podatku VAT 7% do
wszystkich roboét objetych przedmiotem zaméwienia.

W sytuacji, gdy odwolujacy zlozyt oferte zawierajaca 22% podatek VAT w odniesieniu do
wykonania opaski (chodnika okapowego), zamawiajacy zanim odrzucit oferte tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust.l pkt 2 Pzp, powinien byt wyjasni¢ przyczyny
zastosowania przez odwotujgcego wskazanej stawki VAT (art. 87 ust. 1 Pzp), chociazby
Z tego wzgledu, by ustali¢ czy nie zachodzi koniecznos$¢ zastosowania przepiséw art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp (co pojawia sie w orzecznictwie sgdowym), czy tez wlasciwie zakwalifikowaé

czynnos¢ ewentualnego odrzucenia oferty.

Na rozprawie odwotujacy ztozyt dowdd uzyskany w drodze odpowiedniej procedury, z dnia 9
lipca 2009 r., wydany na podstawie przepiséw art. 14b 8§ 1 i 6 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60, z pézn. zm.) w postaci
interpretacji indywidualnej Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach, dziatajacego w imieniu
Ministra Finanséw, odnoszacej sie do stanu faktycznego bedacego przedmiotem
rozpoznanego odwofania.

Czynnosci zwigzane z uzyskaniem interpretacji, odwotujacy podjat w dniu 20 maja 2009 r.
skiadajac wniosek o wydanie interpretacji, wiec w niezbyt odleglym czasie po ukazaniu sie
ogtoszenia 0 zaméwieniu w BZP w dniu 28.04.2000 r.

Przedmiotowa interpretacja potwierdza, jako prawidtowe stanowisko odwotujgcego, w mysl
ktérego robota budowlana polegajaca na wykonaniu chodnika okapowego wokét budynku
mieszkalnego (opaska wokét budynku mieszkalnego) podlega opodatkowaniu podatkiem
VAT z zastosowaniem 22 % stawki, pod warunkiem, ze nie jest to element trwale zwigzany
Z budynkiem.

Z kolei zamawiajagcy powotat sie na interpretacje indywidualne - Naczelnika Urzedu
Skarbowego w Wadowicach z dnia 5.07.2006 r., w ktorej zdefiniowano pojecie opaski, jak
rébwniez inng - Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 19.12.2008 r., w ktérej
stwierdzono podobienstwo opaski przy $cianie szczytowej budynku, zabezpieczajgcej
budynek przed skutkami opaddw atmosferycznych, do kategorii gajgeréw, scisle i integralnie

zwigzanych z obiektem budowlanym zaliczonym do PKOB 11.
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Obie interpretacje wydane zostaly dla stanéw faktycznych opisanych przez innych
wnioskodawcow, zwracajacych sie o wydanie interpretacji i zostaly zataczone do pisma
z dnia 21.07.2009 r., ztozonego przez zamawiajgcego na posiedzeniu Izby.

Zatem, powyzsze interpretacje, przediozone przez strony na posiedzeniu i rozprawie,
wskazujg na zaleznos¢ stawki podatku VAT (7% czy 22%) od uznania czy opaska stanowi
element trwale zwigzany z budynkiem czy odrebny.

Ustalenie tej okoliczno$ci nie nalezy do kompetencji organéw podatkowych, lecz uzaleznione
jest, w przypadku zamdwienia publicznego, od opisu przedmiotu zamowienia dokonanego

przez zamawiajgcego.

KIO uznata, ze wobec tak znacznie zrdznicowanych stanowisk organéw podatkowych
w przedmiocie zakwalifikowania robét polegajagcych na wykonaniu opaski (chodnika
okapowego) wokot budynku, do whasciwej stawki podatku VAT, w szczegolnosci, gdy
rozbieznosc¢ ta dotyczy stanu prawnego obowigzujgcego po zmianie, wprowadzonej od dnia
1 stycznia 2008 r., brak jest podstaw do uznania, iz zamawiajgcy niewtasciwie ustalit stawke

podatku VAT, opracowujgc siwz i wymagajac zastosowania tej stawki przez wykonawcow.

Majac réwniez na uwadze przepis art. 191 ust. la Pzp, ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi, iz w postepowaniu doszio do naruszenia przepisOw ustawy
i naruszenie to miatlo wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania, skiad
orzekajacy lzby stwierdzit, ze w rozpoznanej sprawie nie zachodzi taka sytuacja, bowiem jak
wykazano wyzej, najwyzsza cena oferty odwotujgcego i najdtuzszy zaoferowany przez niego
termin realizacji zamoOwienia, powoduja, iz nawet ponowna ocena oferty odwotujgcego, nie

wplynie w zaden spos6b na wynik postepowania.

Reasumujgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza oddalita odwotanie na podstawie art. 191

ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na

podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.
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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, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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